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PRÓLOGO 

“LA DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE” 

Tengo el renovado gusto de prologar la obra de la autoría del admirado tributa-
rista y amigo, profesor Luis FRAGA PITTALUGA, originalmente publicado en 1998 
bajo el título La Defensa del Contribuyente frente a la Administración Tributaria. 

Y es así. Es un privilegio atípico que me permite testimoniar de la valía de una 
obra que fue cuidadosamente remozada, acrecentada en su calidad académica y 
avivada en su utilidad práctica. Una obra sobre el derecho procesal tributario traba-
jada con la profundidad y actualidad del conocimiento y experiencia de su autor. 
Una obra contextualizada por las lecciones de los reveses de una práctica tributaria 
domeñada por el autoritarismo de los últimos 22 años. Una obra moderna que nos 
prepara para los retos del futuro de la justicia tributaria.  

 
En su primera versión el libro llenó un importante vacío en la doctrina, porque 

fue la primera obra venezolana que trató de manera sistemática los medios de de-
fensa de los sujetos pasivos de la imposición frente a las actuaciones de las Admi-
nistraciones Tributarias, en los distintos momentos en que ambas partes de la rela-
ción jurídico-tributaria podían interactuar. 

El enfoque del libro fue también novedoso porque abordó el estudio de los me-
dios de defensa en el contexto de las profundas imbricaciones entre el Derecho Tri-
butario formal y el Derecho Administrativo, así como del Derecho Procesal Tribu-
tario y el Derecho Procesal general. Desde ese punto de vista, el libro tuvo una in-
fluencia decisiva en el pensamiento jurídico del momento y abrió paso a una reno-
vada producción intelectual por parte de las noveles generaciones de tributaristas. 

Tan solo a un año de la publicación de aquella obra, fue aprobada una nueva 
Constitución y en el año 2001 se modificó sustancialmente el Código Orgánico Tri-
butario. Luego vendrían dos reformas profundas de este instrumento en 2014 y 2020, 
con un marcado sesgo totalitario y la consecuente degradación de los derechos de los 
contribuyentes frente al ejercicio de las potestades y competencias de la Administra-
ción Tributaria, las cuales, como era de esperarse, fueron reforzadas con privilegios 
injustificados y ampliadas hasta los límites de normalizar la arbitrariedad.  

 



LA DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE 

34 

Han transcurrido 22 años de aquella publicación. En ese periodo el país pasó 
por una progresiva y radical desinstitucionalización del estado de derecho, la des-
trucción de su democracia constitucional y la degradación de la vigencia y efectivi-
dad de los derechos humanos de sus ciudadanos. Las reformas legales y la practica 
jurisprudencial solo consolidaron progresivamente los privilegios de las administra-
ciones tributarias, degradaron la garantía judicial y disminuyeron generalizadamen-
te las posibilidades de defensa de los contribuyentes.  

El derecho fue sometido a la conveniencia política, como un mero instrumento 
de dominación, violándolo, ignorándolo o interpretándolo falsamente. Así se dismi-
nuyó su aptitud y eficacia como técnica de ordenación de conductas, de reducción y 
de solución del conflicto social.  

En nuestro país se escenificó la huida del derecho mismo y su sustitución por 
decisiones sucedáneas, voluntaristas, descritas por BREWER-CARÍAS como un pro-
ceso de resquebrajamiento institucional de la estructura del Estado de Derecho, que 
dio origen “…a un cuadro progresivo de inseguridad jurídica que se agrava, 
abandonándose incluso toda idea de razonabilidad, predictibilidad, claridad y 
estabilidad de las reglas aplicables, todo lo cual hace cada vez más difícil el 
poder identificar con claridad y precisión los componentes íntegros del orde-
namiento […], es decir, las fuentes mismas del propio derecho […].”1 

Dijimos en su momento que, en ese contexto de regresión institucional el tribu-
to no cumple ni puede cumplir su función ética. Su destino no es consistente con el 
bien común. Se desprestigió y degeneró en otro instrumento más de control social, 
apalancado en la imperatividad de su forma jurídica y en la amenaza coactiva de la 
recaudación fiscal. Es utilizado como mecanismo de terror y persecución de la disi-
dencia política y económica. Hoy la justicia tributaria es una quimera.  

Es tan perturbadora la marcha atrás de los derechos fundamentales de la tribu-
tación que se introdujeron en el ordenamiento tributario toda suerte de modificacio-
nes legislativas en desmedro de la igualdad posicional de los sujetos de la relación 
tributaria degradándola de una relación de derecho a una relación de poder, la más 
de las veces una permanente vía de hecho. Ello significó el irrespeto más desafiante 
de los derechos (humanos y constitucionales) de nuestra historia contemporánea.2  

La razón fundamental de esta descomposición institucional es la infectividad 
de la garantía judicial. Se desmontó el control jurisdiccional del poder con repercu-
siones nefastas sobre la seguridad jurídica, la legalidad, el Estado de Derecho y la 
democracia. La justicia tributaria no fue excepción.  

 
1  BREWER-CARÍAS, Allan, Estado totalitario y desprecio a la ley. La desconstitucio-

nalización, desjuridificación, desjudicialización y desdemocratización de Venezuela, 
Fundación de Derecho Público, Editorial Jurídica Venezolana Caracas, 2015 p. 78. 

2  ROMERO-MUCI, Humberto, “(In)moralidad tributaria en Venezuela. Entre la distopía 
y la anomia social”, en Patologías del sistema tributario venezolano, Memorias de las 
XVIII Jornadas Venezolanas de Derecho Tributario, AVDT, Caracas, 2019 pp. 208 y 209. 
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Esa circunstancia exige para ciudadanos y operadores jurídicos una defensa del 
contribuyente reforzada, una reivindicación permanente de la garantía de la demo-
cracia constitucional y del Estado de Derecho y la denuncia consciente contra esas 
decisiones sucedáneas al derecho, altamente politizadas y disruptivas que se pre-
tenden imponer desde todas las esferas de los poderes constituidos y pseudo consti-
tuyentes, para lo cual los jueces de máxima instancia fallaron en  “…sostener la 
efectividad del sistema constitucional”3, cuando de ellos se esperaba que actuaran 
para defenderlo.  

No obstante, esos 22 años de paradójica involución y desinstitucionalización 
del estado de derecho en Venezuela, las técnicas jurídicas de protección de los de-
rechos del contribuyente progresaron a nivel mundial. El derecho tributario compa-
rado, sustantivo y procesal, evolucionó significativamente, alineándose con la mo-
dernidad que imponen las nuevas tecnologías, la globalización del derecho y la 
universalización de las prácticas de protección de los derechos humanos.  

 
Todo este aluvión de cambios requirió revisión, ampliación y corrección del li-

bro; pero el cambio del entorno legal fue tan drástico y profundo, que la tarea fue 
imposible, y fue entonces necesario reescribir la obra por completo. El nuevo libro 
de Luis FRAGA PITTALUGA se intitula La Defensa del Contribuyente. Este nuevo 
libro es, en esencia, un libro totalmente distinto al publicado en 1998. 

El nuevo libro comienza por analizar los principios generales que orientan las 
relaciones entre la Administración Tributaria y los sujetos pasivos de la imposición, 
los cuales funcionan como marco de referencia y como límites infranqueables, den-
tro de los cual estas relaciones deben desenvolverse siempre y en todo caso. La 
supremacía de la Constitución, su carácter normativo y vinculante, y la subordina-
ción absoluta de todos los poderes a sus mandatos, se presenta como la idea central 
y columna vertebral de toda la obra. De allí se derivan otros principios esenciales 
que articulan las relaciones entre el poder y los contribuyentes, comenzando, como 
no podía ser de otra forma, con el principio de la legalidad y su derivado principal, 
el de la competencia, de donde surge la regla, también omnipresente en el libro, de 
que la Administración está obligada a actuar siempre sometida al bloque de la lega-
lidad, no existe sino para ejecutar la ley en beneficio de los intereses generales y no 
puede hacer sino aquello que la ley le autoriza, incluso cuando actúa en ejercicio 
del poder discrecional. Los principios de honestidad y transparencia de los cuales 
derivan dos importantes postulados que deben guiar las relaciones entre las Admi-
nistraciones Tributarias y los contribuyentes: la buena fe y la confianza legítima. 
Los principios de participación y responsabilidad, así como el de recaudación efi-
ciente, terminan por delinear el ambiente más propicio para que la relación jurídico-
tributaria se conduzca en armonía, equilibrio y conciliación entre el interés fiscal y 
los derechos de los sujetos pasivos de la imposición. 

 
3  GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo. La Constitución como norma y el Tribunal Cons-

titucional. Civitas, 3ª edición, Madrid, 1983, p. 192 y ss. 
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La Segunda Parte del nuevo libro aborda el estudio del plano fundamental, y 
más frecuente, en el que se desarrollan las relaciones entre la Administración Tribu-
taria y los contribuyentes, constituido por los procedimientos administrativos cons-
titutivos o de primer grado, que abarcan la fiscalización, la verificación y la deter-
minación tributaria, así como otros procedimientos conducidos ante los entes exac-
tores. Un primer capítulo se encarga de enumerar los principios fundamentales del 
procedimiento administrativo en general, que son aplicables in toto a los procedi-
mientos tributarios. Los capítulos subsiguientes analizan en detalle los aspectos más 
resaltantes de los principales procedimientos constitutivos de naturaleza tributaria 
(i.e. fiscalización, verificación y determinación) desde su inicio, pasando por su 
desarrollo, hasta su culminación. Se analiza en detalle el abigarrado cúmulo de 
competencias de la fiscalización tributaria, lo que servirá de antesala para analizar, 
en el capítulo siguiente, los derechos y garantías que amparan a los contribuyentes 
durante todo el curso de los procedimientos administrativos constitutivos. 

El capítulo final de esta Segunda Parte es sin duda alguna el núcleo duro de 
esta obra, pues se encarga de inventariar y estudiar, con profusión de detalles, y 
constantes referencias a la doctrina, la jurisprudencia y los instrumentos interna-
cionales que funcionan como softlaw (como la Carta de Derechos y Garantías de 
los Contribuyentes del Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario ) un con-
junto de treinta (30) derechos que protegen las situaciones jurídico-subjetivas de 
los contribuyentes, los responsables y los terceros, frente a las actuaciones, omi-
siones y vías de hecho de la Administración Tributaria. Se hace referencia tam-
bién a las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, habida 
cuenta de que varios de los derechos tratados en este capítulo tienen el carácter de 
derechos humanos (derecho a ser oído, presunción de inocencia, inviolabilidad 
del domicilio, derecho a  no declarar contra sí mismo) y ello tiene una importante 
consecuencia jurídico-formal, y es que tales derechos no son sólo susceptibles de 
protección a través de los mecanismos de derecho interno (e.g. amparo constitu-
cional) sino también a través del novedoso control de la convencionalidad que 
integra esa visión de exigir que la Convenciones sobre derechos humanos operen 
de manera paralela, concurrente, integral y especialmente en un grado jerárquico 
superior al sistema jurídico nacional, como meta garantía del derecho de acceso a 
la justicia internacional4.  

La Tercera Parte del nuevo libro tiene como propósito el análisis de una de las 
funciones más importantes que debería cumplir la Administración Tributaria, en el 
ejercicio de su potestad-deber de orientar, asesorar, guiar e ilustrar a los sujetos 

 
4  Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-26/20 de 9 de noviembre de 

2020, Opinión Consultiva solicitada por la República de Colombia “Sobre la denuncia 
de la Convención Americana sobre Derechos humanos y de la Carta de la Organización 
de los Estados Americanos y sus efectos sobre las obligaciones estatales en materia de 
derechos humanos”, (Interpretación y alcance de los artículos 1, 2, 27, 29, 30, 31, 32, 
33 a 65 y 78 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y 3.l), 17, 45, 53, 
106 y 143 de la Carta de la Organización de los Estados Americanos), párr. 54. 
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pasivos de la imposición para el mejor y adecuado cumplimiento de las leyes tribu-
tarias. La actividad consultiva de la Administración Tributaria es examinada en 
profundidad en todos sus aspectos principales: sus antecedentes, su naturaleza jurí-
dica, los órganos encargados de ejercerla, su contenido, los presupuestos necesarios 
para consultar, la posibilidad de cambios en los criterios administrativos y su apli-
cación retroactiva, de cara a los principios que guían el ejercicio de la actividad 
administrativa en general y los derechos de los ciudadanos; los efectos jurídico-
formales y jurídico-materiales de las opiniones, tales como la eximente de respon-
sabilidad por ilícitos tributarios, la discusión sobre el carácter vinculante de las opi-
niones y sobre la posibilidad de su impugnación. Cierra esta Parte un análisis com-
parado entre las consultas reguladas en el Código Orgánico Tributario venezolano y 
los tax rulings del Derecho comparado. 

La Cuarta Parte del nuevo libro está dedicada a los procedimientos administra-
tivos recursivos o de segundo grado. El recurso  jerárquico, el recurso de revisión y 
la solicitud de reconocimiento de la nulidad absoluta de los actos de la Administra-
ción Tributaria, son objeto de una meditada revisión, en la que se destacan aspectos 
cruciales como el carácter opcional de la vía administrativa, la desaparición del 
efecto suspensivo automático de los recursos y la total inoperatividad de las solici-
tudes administrativas de suspensión, los problemas asociados al trámite de los re-
cursos, el silencio administrativo y la incompetencia sobrevenida para decidir cuán-
do se interpone la acción contencioso-tributaria con el acto tácito; y el muy intere-
sante tema de la reforma peyorativa o en perjuicio (reformatio in peius) en los pro-
cedimientos de segundo grado que tienen por objeto actos administrativos de carác-
ter sancionatorio.  

La Quinta Parte del nuevo libro se ocupa de uno de sus temas más relevantes, a 
saber, la defensa del contribuyente en la vía judicial. Principia esta parte de la obra 
con un elaborado recuento sobre los antecedentes y la evolución histórica de la ju-
risdicción contencioso-tributaria, hasta llegar a lo que tal vez es uno de los capítulos 
más relevantes a tomar en cuenta en la reinstitucionalización de la justicia tributa-
ria. El autor desmenuza el derecho a la tutela judicial efectiva y lo que este compor-
ta, para luego demostrar, con contundentes argumentos, como este derecho ha desa-
parecido del sistema de justicia tributaria. Se argumenta aquí por qué la acción con-
tencioso-tributaria no es ya un derecho accesible a todos por igual (uti cives), por 
las variadas limitaciones económicas para su ejercicio, entre las cuales destaca el 
ignominioso solve et repete, que ha sido reinstalado en forma clandestina por las 
reformas combinadas del Código Orgánico Tributario de 2001, 2014 y 2020. Se 
denuncia además el marcado desequilibrio de la relación procesal en el proceso 
contencioso tributario, en especial por la ingente cantidad de privilegios y prerroga-
tivas en favor de los entes públicos exactores. La obra pone al descubierto como el 
proceso tributario no es breve ni expedito, sino que se prolonga de manera indefini-
da a la espera de una sentencia de fondo siempre tardía, a lo cual se agrega una 
construcción pretoriana que premia la lenidad de los jueces y los libera de su deber 
constitucional y legal de administrar justicia, al amparo de la artificiosa tesis de la 
pérdida del interés en la sentencia y la caducidad de la acción. Con argumentos 
irrefutables, el autor deja establecido que el proceso tributario ha dejado de ser, 
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contrariando la Constitución, un instrumento para la realización de la justicia; que 
las sentencias no llegan o llegan tarde, y que cuando llegan, si implican condenas 
para la Administración, son inejecutables, en virtud de los innumerables obstáculos 
contenidos en la Ley Orgánica de la Procuraduría General de la República, en la 
Ley Orgánica de la Administración Financiera del Sector Público y por vía de deci-
siones vinculantes de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia. Otro 
aspecto muy relevante en esta parte de la obra es el réquiem a la tutela judicial anti-
cipada o cautelar, la cual ha sido virtualmente eliminada en el sistema de justicia 
tributaria, como producto de erradas interpretaciones judiciales que no sólo contra-
rían el texto expreso del Código Orgánico Tributario, sino que han deformado por 
completo los presupuestos procesales de las medidas cautelares, al exigir en el inci-
dente cautelar plena prueba y certeza tanto del derecho que se reclama como del 
peligro de daño, cuando ambos presupuestos no requieren sino una evaluación su-
maria por el juez y la posibilidad razonable de su existencia. Dentro de los proce-
dimientos judiciales también son analizadas la acción de amparo tributario en to-
dos sus aspectos fundamentales, especialmente en cuanto a su verdadera naturaleza, 
perfectamente diferenciada del amparo constitucional; se analizan en detalle sus 
presupuestos procesales, el trámite procedimental y los efectos de la sentencia res-
pectiva. Otro tema muy relevante en esta parte de la obra es el extenso estudio que 
realiza el autor sobre la acción de habeas data, un instrumento muy útil, pero poco 
usado frente a los abusos que cometen las Administraciones Tributarias con la in-
formación personal de los sujetos pasivos de la imposición. El tema recibe en esta 
obra un meticuloso escrutinio en el cual se aborda el concepto de habeas data, su 
naturaleza, tipos, régimen legal, el contenido de la pretensión, la legitimación activa 
y pasiva, el tribunal competente, el procedimiento, y los distintos supuestos y obje-
tivos del habeas data frente a la Administración Tributaria.  

Las Partes Sexta y la Séptima del nuevo libro se concentran en el estudio de 
dos ejemplos paradigmáticos de la dramática involución sufrida en los últimos vein-
te años en el plano de los derechos y garantías de las personas, frente a las actua-
ciones de la Administración Tributaria. Se trata de dos procedimientos judiciales 
que, a partir de la reforma del Código Orgánico Tributario de 2014, fueron desjudi-
cializados o administrativizados, colocando en manos de la Administración Tribu-
taria dos competencias que han debido permanecer, en beneficio de ambas partes de 
a relación jurídico-tributaria, en el poder judicial: El cobro ejecutivo y las medidas 
cautelares en protección de los créditos tributarios. El autor demuestra como esta 
huida hacia adelante, que merma los derechos de los contribuyentes y los responsa-
bles tributarios, ha terminado por poner en aprietos a la propia Administración Tri-
butaria, que no cuenta ni con los medios ni con la experiencia necesaria para hacer 
uso de estas herramientas que, en el pasado, estando en su ámbito natural que es el 
poder judicial, funcionaban bastante bien. 

La Octava Parte del nuevo libro se dedica a uno de los temas que han ocupado 
al autor desde hace más de veinte años, siendo sus trabajos precursores al respecto. 
Es el importantísimo asunto de la responsabilidad patrimonial de la Administración 
Tributaria. Se examina aquí, con la debida profundidad, los presupuestos necesa-
rios para que opere la responsabilidad patrimonial de la Administración Tributaria 
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(imputabilidad, la relación de causalidad y el daño); las diferentes causas de las que 
deriva la responsabilidad patrimonial de la Administración Tributaria, tales como la 
demora en la tramitación de los procedimientos tributarios; las medidas cautelares 
dictadas en protección del crédito tributario; la actividad consultiva; la recaudación 
de tributos no debidos; la aplicación de medidas administrativas; la ejecución de 
créditos fiscales y el ejercicio de la potestad sancionatoria. Culmina esta parte con 
el estudio del contencioso tributario de la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistración Tributaria, en sus dos vertientes de nulidad y condena y de pretensión 
autónoma de condena. 

La Novena Parte del nuevo libro se dedica a analizar otro de los temas en los 
cuales el autor ha liderizado la doctrina patria, dedicando varios estudios al mismo 
desde hace más de dos décadas. Es el caso del arbitraje tributario, el cual se estudia 
en todos sus contornos fundamentales. Destaca en particular como el autor desmon-
ta los dogmas y falacias que se han construido para impedir la aplicación del arbi-
traje en materia tributaria. Sobre la regulación del arbitraje tributario, el autor reali-
za un detallado estudio de sus aspectos principales y razona, punto por punto, cuá-
les han sido las razones que han impedido que las normas contenidas en el Código 
Orgánico sobre el tema tengan aplicación en la práctica. 

La Décima Parte, a modo de Epílogo de la obra, es dedicada al novedosísimo 
tema de la digitalización de los procesos judiciales con especial referencia al proce-
so contencioso tributario; algo que viene muy a propósito ante los eventos en curso 
cuando se publica esta obra, donde ha habido una migración forzada hacia el mundo 
digital, como producto de la Pandemia COVID-19 y las medidas de confinamiento 
y aislamiento social. 

 
Desde el mismo comienzo de libro, el autor perfila las características que debe 

tener una Administración Tributaria moderna, eficiente y confiable, que interactúe 
con los sujetos pasivos de la imposición en un ambiente de honestidad, transparen-
cia, buena fe, confianza legítima y absoluto sometimiento a la ley, sugiriendo para 
ello medidas que, sin tener una complejidad especial, permitirían alcanzar estos 
objetivos: a) se habla así de potenciar la determinación tributaria sobre base cierta, 
permitiendo la participación activa y constante del sujeto pasivo de la obligación 
tributaria en el procedimiento administrativo correspondiente, ofreciéndole todas 
las facilidades y garantías necesarias que lo estimulen a evitar conflictos ulteriores, 
sobre la cuantía de la cuota tributaria liquidada; b) apuntalar la profesionalización, 
el bienestar y la estabilidad de los funcionarios de la Administración Tributaria, 
rescatándolos de la tentación de migrar al sector privado o de incurrir en prácticas 
reñidas con la ética y la ley, dotándolos además de todas las herramientas tecnoló-
gicas más avanzadas para cumplir eficientemente su labor; c) orientar al universo de 
contribuyentes en forma activa y constante, para informarles adecuadamente sobre 
sus deberes formales y obligaciones, estimulándolos, a través de toda clase de in-
centivos legítimos, al cumplimiento voluntario de los mismos; d) combatir ardua-
mente la corrupción, creando los mecanismos necesarios para castigar con medidas 
ejemplarizantes las conductas de los funcionarios públicos que abusan de sus com-
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petencias para obtener beneficios personales; e) impulsar los mecanismos alternati-
vos de resolución de conflictos entre la Administración Tributaria y los contribu-
yentes tales como la conciliación, la mediación y en especial el arbitraje tributario, 
para evitar costosos e innecesarios procesos administrativos y judiciales; f) crear 
espacios para la celebración de acuerdos, convenios y concordatos tributarios, en 
los cuales se module el ejercicio de la potestad tributaria, haciendo uso de bases 
indiciarias de imposición acordadas entre la Administración Tributaria y los contri-
buyentes organizados, pertenecientes a diversos sectores de la economía; g) impul-
sar la creación de incentivos a los contribuyentes que han cometido infracciones 
menores para que regularicen su situación fiscal, tales como la aplicación de san-
ciones en cuantía reducida, la condonación de sanciones o la remisión parcial de 
obligaciones tributarias; h) proscribir los tratos discriminatorios a ciertas categorías 
de contribuyentes calificados paradójicamente como especiales, los cuales han sido 
sometidos hoy en día a un conjunto de regulaciones draconianas; se hace preciso en 
este caso rescatar el verdadero objetivo que impulsó la creación de los sujetos pasi-
vos especiales, que no es otro que brindar a los mayores aportantes al Tesoro Públi-
co, todas las facilidades y estímulos posibles, siempre dentro de la ley, para cumplir 
sus obligaciones tributarias; i) impulsar una verdadera simplificación de todos los 
procedimientos administrativos atendiendo especialmente al principio de buena 
administración, y j) mejorar los sistemas informáticos de las Administraciones Tri-
butarias, que hoy en día son obsoletos,  poco confiables e ineficientes.  

En el ámbito de la justicia tributaria, el autor destaca todos los vicios, errores, 
contramarchas y despropósitos que han caracterizado la jurisdicción contencioso 
tributaria en los últimos veinte años, pero también sugiere cómo debería ser el pro-
ceso contencioso tributario, el amparo tributario, el habeas data, el contencioso de 
la responsabilidad patrimonial de la Administración Tributaria y el arbitraje tributa-
rio, con el objetivo central de que todos estos cauces formales estén realmente 
orientados a la tutela judicial efectiva y oportuna de los derechos, para cumplir con 
el mandato de los artículos 26, 257 y 259 de la Constitución. 

 
Hasta aquí unas breves anotaciones sobre el contenido y estructura de esta nue-

va obra que me honro en reprologar, destacando aquellas aportaciones que conside-
ro de mayor interés.  

Pero también la lectura de este nuevo libro del Profesor FRAGA PITTALUGA es 
un goce estético, por la desenvoltura de su estilo claro, inteligente, culto, con un 
vocabulario inagotable y al alcance de cualquier lector. Justamente es lo que hace 
que el saber sea profundo y fecundo.  

Su aporte representa una aplicación práctica del compromiso intelectual del 
académico con su tiempo y su sociedad.  

Justamente esta es la motivación profunda del autor con su nueva obra sobre 
La defensa del contribuyente: Nos invita a reflexionar sobre un convulso capítulo 
de la historia tributaria de Venezuela, nos inmuniza para evitar la desmemoria y la 
improvisación, nos convoca a reedificar las instituciones de la justicia tributaria, 
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para refundar una república liberal, moderna y prospera y por sobre todo, nos evi-
dencia el desafío permanente que tenemos los venezolanos de afianzar los valores 
de la libertad, la democracia y los derechos humanos como límites al poder político.  

Solo me queda convocar al lector a ser parte del reto que impone esta nueva 
obra de Luis FRAGA PITTALUGA, en la interminable lucha por el derecho y la de-
fensa del contribuyente.  

Aguafría, 7 de febrero de 2021 
Humberto ROMERO-MUCI  

Individuo de Numero y Presidente  
de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales de Venezuela  



 

 



 

 

 

INTRODUCCIÓN 

La Constitución Venezolana impone en su artículo 133 el deber de todos de 
coadyuvar a los gastos públicos mediante el pago de los impuestos, tasas y contri-
buciones que establezca la ley, y dispone en su artículo 316 que tal deber de contri-
buir será distribuido en forma justa según la capacidad económica del contribuyen-
te, atendiendo al principio de la progresividad, así como a la protección de la eco-
nomía y el nivel de vida del pueblo, sustentándose para ello en un sistema de recau-
dación eficiente de los tributos, los cuales, de acuerdo con el artículo 317, sólo pue-
den ser creados mediante ley y no pueden tener efectos confiscatorios.  

En un Estado de Derecho el deber de contribuir no es distinto ni especial con 
respecto al deber genérico de todos los ciudadanos de cumplir con la Constitución y 
las leyes, remarcado en el artículo 131 de la Carta Fundamental. Sin embargo, así 
ha querido entendérsele y ello ha conducido a que se hipertrofie su importancia en 
desmedro de los derechos y garantías de los contribuyentes.  

De este principio se ha extraído que en tanto la Constitución impone a todos el 
deber de contribuir, los poderes públicos están dotados de poder, potestades y com-
petencias tributarias para garantizar el cumplimiento de ese deber, todo lo cual los 
coloca en una posición de supremacía especial frente a los ciudadanos, quienes, por 
su parte, se encuentran en situación de sujeción genérica.  

También se ha derivado del referido deber de contribuir, que el indiscutible y 
esencial interés público que supone el ejercicio del poder, las potestades y las com-
petencias tributarias, justifica la creación de limitaciones legales al ejercicio de los 
derechos individuales, en especial en cuanto concierne a la lucha contra la evasión 
tributaria, que se erige como un fin y un mandato por cuya virtud el legislador ha de 
habilitar los instrumentos que sean necesarios para que las Administraciones Tribu-
tarias aseguren el cabal cumplimiento de las obligaciones tributarias y sancione de 
manera implacable las infracciones a las leyes fiscales. Lo anterior ha llegado a 
niveles sinceramente escandalosos, cuando observamos que, a diferencia de lo que 
ocurre con el homicidio, la violación y el secuestro, la acción para perseguir los 
delitos tributarios de defraudación tributaria, falta de enteramiento de anticipos por 
parte de los agentes de retención o percepción y la insolvencia fraudulenta con fines 
tributarios, no prescribe. 

La realidad es que el poder tributario no es, desde hace mucho tiempo, un pri-
vilegio del cual disfrutan los gobernantes para saquear el patrimonio de los súbdi-
tos; no es siquiera un poder inherente al Estado. Antes bien, se trata de un poder 
delegado que proviene del consentimiento de los ciudadanos, que dimana de la con-
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formidad y aceptación de éstos del deber de contribuir al sostenimiento de los gas-
tos públicos mediante el pago de impuestos, tasas y contribuciones, pero siempre 
que el cumplimiento de ese deber, nunca ha de olvidarse, se exija de conformidad 
con la Constitución y la ley, pues cuando no es así el poder tributario se degrada 
para convertirse en vulgar pillaje y, por lo tanto, se hace ilegítimo.  

Dice el profesor BREWER-CARÍAS que: “Una de las tendencias más importantes 
del Derecho Tributario contemporáneo es la de constitucionalización de la materia 
impositiva, en el sentido de que cada vez, con más frecuencia, en las Constitucio-
nes, no sólo están establecidos los principios fundamentales del sistema tributario, 
sino también los límites que tiene el ejercicio de la potestad tributaria en relación a 
los derechos y garantías de los ciudadanos y de los contribuyentes. En esta forma, el 
poder tributario del Estado ha adquirido una mayor estabilidad y firmeza, ya que en 
los textos constitucionales se encuentran establecidas la estructura, la extensión y la 
limitación de las facultades tributarias de los diferentes entes del Estado. Pero, a la 
vez, las mismas Constituciones limitan el ejercicio de este poder, garantizando los 
derechos de los ciudadanos frente al Estado”.5 

Por su parte, el profesor JAIME GARCÍA AÑOVEROS, al comentar una sentencia 
del Tribunal Constitucional Español del 26 de abril de 1990 (F.J. 31) dice que, se-
gún esta decisión: “…la Administración, en relación con el contribuyente, es una 
«potentior persona», está en situación de superioridad sobre los contribuyentes, 
tiene «potestades” que así la configuran, más aún que imprescindiblemente así la 
han de configurar, por mandato constitucional, contrapartida de ese deber constitu-
cional de pago de tributos que, más allá del genérico sometimiento a la ley y al or-
denamiento jurídico, coloca a los ciudadano en esa situación de sujeción.”   

Luego afirma que: “Es difícil encontrar una mejor formulación de una doctrina 
que manifiesta, eso sí, dentro de una notable confusión, que estamos en un Estado 
de Derecho, salvo en materia de relaciones tributarias, donde hay un plus de suje-
ción «a la Administración», más allá de la sujeción al ordenamiento jurídico.”6 

En opinión del connotado autor, siempre refiriéndose el sistema español, esa 
doctrina literalmente despótica que tanto recuerda formulaciones nazistas-marxis-
tas-leninistas, que a estas alturas ya no se estudian ni como curiosidades históricas 
en las Facultades de Derecho, no es por supuesto la de la Constitución, la cual, se-
gún él, reafirma que no existe un deber de contribuir que sea algo adicional a la 
sujeción al ordenamiento jurídico; que el poder tributario no es otra cosa que el 
poder normativo en el campo tributario, cuyo ejercicio se ha de producir con suje-
ción a los límites constitucionales; que el ciudadano, en ésta, como en las demás 

 
5  BREWER-CARÍAS, A. “Las protecciones constitucionales y legales contra las tributa-

ciones confiscatorias”. Revista de Derecho Público. Caracas, EJV, 1994, No. 57-58, p. 5. 
6  GARCÍA AÑOVEROS, J. “Una nueva Ley General Tributaria. Problemas Constitu-

cionales”. Garantías Constitucionales del Contribuyente. Tirant Lo Blanch, Valencia, 
1999, pp. 103-104. 
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materias, no tiene más obligaciones que las que surgen de la ley y no deberes con-
cretos nacidos de una genérica sumisión a las Administraciones Tributarias, quie-
nes, por su parte, no tienen en esta materia como en cualquier otra, más facultades 
que las que procedan del ordenamiento jurídico; que la lucha contra el fraude fiscal 
no es un mandato de la Constitución, más allá del mandato que, mediante el expe-
diente legal oportuno, afecta la lucha contra cualquier fraude, infracción o delito, 
sea o no tributario; y que la potestad sancionadora de la Administración Tributaria 
no es distinta ni de más rancia nobleza o calidad que la potestad sancionadora de la 
Administración en general.7 

Las consideraciones expuestas son perfectamente aplicables a nuestro ordena-
miento jurídico no sólo por la similitud de las normas constitucionales, sino tam-
bién por las patologías que afectan a nuestras Administraciones Tributarias, por 
supuesto más graves en nuestro caso. En Venezuela la relación entre el contribu-
yente y la Administración Tributaria es tensa y conflictiva. Las leyes tributarias han 
recargado a los contribuyentes de deberes formales, lo que se agrava si se tiene en 
cuenta la cantidad de tributos que hoy en día se aplican en el país. En el otro lado de 
la balanza, las Administraciones Tributarias gozan de un catálogo de potestades y 
competencias que rayan en la exageración, pero que, pareciéndoles pocas, suelen ser 
excedidas o arbitrariamente aplicadas e interpretadas. Todas aquellas potestades y 
competencias que conducen a la determinación de una objeción son usadas en toda su 
extensión y más allá; por contra, las que suponen reconocer un pago de lo indebido o 
algún beneficio en favor del contribuyente, se han atrofiado por falta de uso.  

Por otra parte, en las relaciones tributarias de cualquier índole el contribuyente 
se presume un infractor consumado o potencial, hasta que demuestre lo contrario, 
en franco desconocimiento del derecho constitucional a la presunción de inocencia 
(artículo 49.2 de la Constitución), pues las fiscalizaciones se inician no para verifi-
car, sino para hallar la infracción, el fraude o, al menos, el mínimo incumplimiento 
a los múltiples deberes formales previstos en las leyes tributarias. A veces se perci-
be como un fracaso la fiscalización que culmina en la emisión de un acta de con-
formidad. 

La orientación al contribuyente se ha convertido en un artículo de lujo, pues 
han desaparecido casi por completo las campañas educativas, y la orientación dada 
por los canales formales previstos en el Código Orgánico Tributario, es lenta, poco 
confiable y otorgada en términos tan lacónicos que podrían considerarse como un 
irrespeto a la inteligencia del consultante, pues se quedan en un mero e innecesario 
parafraseo de las leyes analizadas, y además, lo que es peor, no se divulgan los cri-
terios de la Administración Tributaria. 

Pero si eso ya no fuera bastante lamentable, ocurre que las opiniones de la Ad-
ministración Tributaria se consideran no vinculantes y suelen cambiar con tanta 
rapidez que, a veces, ni siquiera los órganos consultivos conocen los nuevos crite-

 
7  GARCÍA AÑOVEROS, J. “Una nueva Ley General Tributaria”…Cit., pp. 104-105. 
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rios. Según apunta de manera muy gráfica y casi jocosa GARCÍA AÑOVEROS, es 
difícil concebir una posición más despótica que la de una Administración acreedora 
a la que se le pregunta cuánto, según ella, se le debe, y contesta sin compromiso por 
el contenido de su respuesta.8 

Por lo que respecta al procedimiento administrativo de determinación tributaria, 
es del conocimiento común que el mismo se ha convertido, salvo muy honrosas ex-
cepciones que es necesario reconocer, en un cauce formal poco útil, porque una soli-
daridad de cuerpo mal entendida o, simplemente, la comodidad del funcionario de 
turno, conducen a la ratificación a ciegas de la propuesta de determinación contenida 
en el acta fiscal, lo que es bastante grave si pensamos que esa propuesta de determi-
nación se inspira, como hemos dicho, en una presunción de culpabilidad y contiene, 
en una proporción alarmante de los casos, una determinación indiciaria provocada 
seguramente por las dificultades naturales asociadas a la búsqueda de los elementos 
necesarios para practicar la determinación sobre base cierta que ordena la ley.  

La búsqueda de la verdad material, de la verdadera capacidad contributiva, es 
una declaración romántica de principios que se ha olvidado casi por completo, tal 
vez por el poder omnímodo que las leyes tributarias otorgan a las distintas Adminis-
traciones Tributarias, permitiéndoles servirse con demasiada frecuencia del peligro-
so recurso a las presunciones y ficciones. 

En cuanto atañe a los procedimientos administrativos de segundo grado, es sin 
duda una fortuna que se les haya previsto en el Código Orgánico Tributario como 
una opción para el contribuyente, pues lamentablemente están contaminados de la 
cuestionable solidaridad de cuerpo que afecta los procedimientos administrativos 
constitutivos. Se trata por lo tanto de revisiones postizas, que no ofrecen garantía 
alguna a los contribuyentes. 

Si de la justicia tributaria se trata, acudimos hoy, después de veinte años de 
desafueros, a sus solemnes exequias. El contribuyente enfrenta numerosas limita-
ciones económicas para ejercer el derecho constitucional a la tutela judicial efecti-
va, que ni es efectiva ni tutela nada. Un conjunto de regulaciones coloca un cerco 
infranqueable para el acceso a la justicia (intereses de mora a tasas exorbitantes, 
sanciones diariamente indexadas e indeterminadas y la reinstalación clandestina del 
solve et repete por vía de la ejecución administrativa forzosa de créditos tributarios 
no firmes). En cuanto a la tutela anticipada o cautelar se refiere, los jueces tributa-
rios se han encargado de hacerla desaparecer casi por completo, mediante interpre-
taciones erróneas que violan el texto expreso del Código Orgánico Tributario y una 
equivocada aplicación de los presupuestos procesales de las medidas cautelares.   

El panorama descrito pareciera exagerado, pero desgraciadamente para todos 
no es así. Un simple acercamiento a la realidad cotidiana a través de cualquier con-
tacto con las Administraciones Tributarias, aunque sea para realizar el trámite más 
simple, nos da la razón. 

 
8  Idem. p. 121. 
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El sesgo opresor que iba a tener el sistema tributario venezolano, ya se podía 
advertir durante el proceso constituyente, pues a pesar del arduo trabajo y los gran-
des esfuerzos del constituyente ALLAN BREWER-CARÍAS, las propuestas que realizó 
para estructurar un verdadero régimen de protección de los derechos de los contri-
buyentes no fueron aceptadas. Relata al respecto el profesor BREWER-CARÍAS que: 
“…la regulación del conjunto de derechos individuales, sociales y económicos, 
producto del trabajo de las Comisiones respectivas, originó la inclusión de un elen-
co de derechos en el Título sobre Derechos y Garantías, que motivó la referencia en 
las normas tributarias a los principios de la no discriminación y a la igualdad (art. 
26 del anteproyecto), la prohibición de la confiscación (art. 120 del anteproyecto), 
el principio de la irretroactividad de las leyes (art. 30 del anteproyecto), el acceso a 
la justicia (art. 32 del anteproyecto), la libertad personal (art. 51 del anteproyecto), 
la inviolabilidad del domicilio (art. 54 del anteproyecto) y la protección a la vida 
privada (arts. 55 y 67 del anteproyecto). Con fundamento en estas normas aproba-
das por la Comisión Constitucional, se resumieron los principios en ellas conteni-
das, para reafirmarlos en materia tributaria, pero sin agregar nada nuevo, precisa-
mente para integrar normativamente el Proyecto, con el siguiente texto: Artículo ---. 
Se prohíbe: 1. Tratar en modo desigual o discriminatorio a los contribuyentes que se 
encuentren en situación equivalente. 2. Dar efectos confiscatorios a los tributos, a 
los accesorios de los tributos y a las sanciones. 3. Exigir el pago de tributos sobre 
hechos imponibles ocurridos antes del inicio de la vigencia de la ley que los hubiera 
creado o modificado o en el mismo periodo fiscal en que haya sido promulgada 
dicha ley. 4. Establecer algún tributo pagadero en servicio personal. 5. Impedir u 
obstaculizar el acceso a la administración de justicia, con el objeto de asegurar el 
cobro de los tributos. 6. Autorizar la conversión de las sanciones pecuniarias en 
penas privativas de la libertad, así como también condonar o dispensar individual-
mente de estas últimas previo pago de las deudas tributarias. 7. Allanar el domicilio 
o residencia del sujeto pasivo de la obligación tributaria, salvo que se trate de cum-
plir una orden judicial o de impedir la perpetración de un delito. 8. Interferir la pri-
vacidad de las comunicaciones efectuadas directamente o a través de medios impre-
sos, telefónicos, electrónicos y cualquier otro medio de comunicación, salvo que se 
trate de ejecutar una orden judicial en los casos previstos por la ley.”9 

Hoy en día la crisis institucional del Derecho Tributario venezolano es grave, 
realmente es posible afirmar sin espavientos que es de proporciones ciclópeas. 
Traemos a colación las reflexiones de JOSÉ AMANDO MEJÍA BETANCOURT al res-
pecto: “La pérdida de vigencia de la Constitución se manifiesta en tres situaciones 
que afectan en su esencia el Derecho tributario: En primer lugar, los principios tri-
butarios que ella establece dirigidos a ordenar el comportamiento del legislador y a 
encuadrar su actividad de dictar la legislación tributaria han perdido efectividad, 

 
9  BREWER-CARÍAS, A.R. “Sobre el proceso de elaboración de las normas relativas al 

sistema tributario en la constitución de 1999.” Liber Amicorum. Homenaje a la obra 
del profesor Gabriel Ruán Santos. (Coordinación Carlos E. Weffe y Gilberto Atencio 
Valladares). AVDT, Caracas, 2018, pp. 115-116. 
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son inaplicables y desconocidos por la dictadura. En segundo lugar, los principios que 
enmarcan ordenan y determinan los límites del deber de contribuir y específicamente 
de la obligación tributaria, resultan también inaplicables y han perdido vigencia. El 
contribuyente y sus derechos fundamentales se encuentran al desamparo constitucio-
nal y expuestos y sometidos a un poder arbitrario. En tercer lugar, deja de tener senti-
do el deber de contribuir al financiamiento de las cargas públicas, que es la razón 
financiera fundamental y última de la existencia del Derecho tributario.”10 

En ese contexto de indiscutible aplastamiento total del Estado de Derecho en 
las relaciones entre las Administraciones Tributarias y los sujetos pasivos de la 
imposición, se hace necesario rescatar los derechos y garantías que protegen a estos 
últimos, que no sólo derivan de la Constitución, sino que están desarrollados en 
diversas leyes y que además, es importante decirlo, tienen ahora un renovado im-
pulso con instrumentos internacionales que han recopilado, sistematizado y divul-
gado diversas aproximaciones hacia un estatuto universal de derechos y garantías 
de los contribuyentes. 

Aunque estos instrumentos tienen el carácter de soft law porque no son de obli-
gatorio cumplimiento por los Estados, su influencia en la interpretación y aplicación 
de las leyes tributarias es indiscutible. Se trata de principios y definiciones genera-
les que guían a los operadores jurídicos en el mejor entendimiento y aplicación de 
las potestades y competencias de las Administraciones Tributarias y los límites que 
suponen para éstas, los derechos y garantías de los sujetos pasivos de la imposición. 
Ese es el caso de la CARTA DE DERECHOS DEL CONTRIBUYENTE PARA LOS PAÍSES 
MIEMBROS DEL INSTITUTO LATINOAMERICANO DE DERECHO TRIBUTARIO (en ade-
lante la CDGC-ILADT)11, así como la CARTA MODELO DE DERECHOS DEL CON-
TRIBUYENTE DE LA CONFEDERACIÓN FISCAL EUROPEA (en adelante la CMDC-CFE), 
en unión con AOTCA (Asociación de Consultores Tributarios de Asia-Oceanía) y 
STEP (Sociedad de practicantes de trusts y estates).12  

En cuanto concierne a nuestro derecho positivo, tanto la Constitución como di-
versas leyes tributarias y no tributarias, prevén numerosos derechos y garantías para 
los contribuyentes y los responsables tributarios, de lo cual trata, precisamente, este 
libro.  

Al hablar de derechos y garantías de los contribuyentes, asumimos como váli-
das las definiciones ofrecidas por la CDGC-ILADT, a saber: “A efectos de la pre-
sente carta el término derechos de los contribuyentes se entenderá como los ámbitos 
de protección con un contenido sustancial, que pueden adoptar las fórmulas de de-

 
10  MEJÍA BETANCOURT, J.A. ˝La crisis constitucional del Derecho Tributario”. XVIII 

Jornadas Venezolanas de Derecho Tributario. Patologías del Sistema Tributario Vene-
zolano. AVDT, Caracas, 2019, p. 63. 

11  http://www.iladt.org/frontend/docs/Carta_Derechos_Contribuyente_ILADT_aprobada 
_y_Presentacion.pdf  

12  http://www.taxpayercharter.com/index.asp. 



LUÍS FRAGA-PITTALUGA 

49 

recho fundamental, derecho subjetivo público o garantía institucional. Se corres-
ponden con un deber de tolerancia o con un deber activo de la Administración o del 
Estado que ha de ser reclamable a través de recursos, acciones o vías de impugna-
ción (…) A efectos de la presente Carta el término garantías se entenderá como las 
medidas sustantivas y procesales orientadas a hacer efectivos los derechos y garan-
tías de la Carta. Incluye las formas de defensa y efectividad de los derechos públi-
cos subjetivos (derechos públicos reaccionales).”13 

 

 
13  http://www.iladt.org/frontend/docs/Carta_Derechos_Contribuyente_ILADT_aprobada 

_y_Presentacion.pdf. 



 

 



 

 

 

PRIMERA PARTE 

LOS PRINCIPIOS GENERALES QUE ORIENTAN LAS RELACIO-
NES ENTRE LAS ADMINISTRACIONES TRIBUTARIAS Y LOS 

SUJETOS PASIVOS DE LA IMPOSICIÓN 

1.  Supremacía de la Constitución  
En la Declaración del Congreso Constituyente del 7 de octubre de 1830, pode-

mos encontrar un testimonio histórico de la angustiosa, larga y accidentada carrera 
de los venezolanos en su intento, por ahora fallido, de alcanzar el pleno respeto y 
sometimiento a la Constitución. Aunque esa declaración tiene más de ciento ochen-
ta años, conviene recordarla, porque pone de manifiesto lo que ha sido una realidad 
permanente en nuestro ordenamiento jurídico. Después de haber conocido veinti-
cinco textos constitucionales, continuamos sin entender el verdadero valor de respe-
tar y hacer respetar los valores, los principios, los derechos, las garantías y el resto 
de las normas contenidas en la Constitución. El texto fundamental es burlado y 
desconocido permanentemente, y abundan las leyes, las normas de rango sublegal y 
las vías de hecho que suponen abiertas transgresiones o en todo caso un fraude des-
carado a la Constitución. Un pequeño fragmento de nuestra historia puede servirnos 
para entender mejor por qué continuamos viviendo en una parodia de República: 

  “Venezolanos: vuestros Delegados han cumplido con el encargo de daros 
una Constitución. En un tiempo de pasiones tempestuosas, con una experiencia 
incierta por la inestabilidad y confusión de nuestros pasados acontecimientos, 
nuestra empresa se ha reducido a hacer si no lo mejor, al menos el bien posible. 
Por imperfecto que sea este código de vuestras libertades, él encierra cuanto 
puede contribuir a afianzar vuestra tranquilidad y bienestar. Protege la libertad 
dentro del círculo de la justicia, y poner límites al poder para que no la oprima; 
pero le da majestad y fuerza para refrenar sus abusos; con un brazo forcejea 
contra la opresión, con el otro la licencia, manteniendo ileso, en el medio el 
bien del Estado (…) Que esta obra nacional sea el objeto santo de los cuidados 
de los venezolanos y su corrección será hecha oportunamente y sin riesgos. 
Después de tantas tribulaciones, a la vista de escenas tan lastimosas de miseria, 
calamidad y exterminio, ya al desaparecer nuestros pueblos dulces y benévolos 
de la faz de la tierra, y prontos a convertirse en hordas salvajes que vaguen por 
desiertos unas contra otras, y cometiendo robos y asesinatos, volvamos en no-
sotros mismos y busquemos en este mandato de orden y de ley la tabla de sal-
vación. Con el recuerdo vivo de lo pasado, con las impresiones aflictivas de 
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nuestra actual desgracia, y con el riesgo inminente de una destrucción completa 
acojámonos a la Constitución como arca santa de nuestra seguridad, libertad y 
bien. Que la adhesión y respeto de todos los venezolanos sea su mejor apoyo, y 
la fuerza omnipotente en los que se estrellen los designios parricidas. Si sufrís 
que alguno la toque, dejáis destruir vuestra salvaguardia. Por la primera brecha 
que le abran los abusos, harán una irrupción para colocar sobre sus ruinas el 
despotismo y la tiranía; y entonces esperad todo género de turbulencias, zozo-
bras, despojos, homicidios y espantosa servidumbre. Dos clases de enemigos le 
asestarán sus tiros: unos ocultos detrás del velo del interés público, no defende-
rán más que un interés de partido, un orden de cosas que hallan conforme a sus 
caprichos y rencillas, o a sus intereses mal calculados. Otros instigados de aspi-
raciones criminales, so pretexto de salvar la patria por medios eficaces y enér-
gicos, sólo marchan a su propio engrandecimiento: con demandas ilimitadas 
por los servicios tributados a la causa de nuestra independencia, nos exigirán 
por ellos un precio demasiado caro, y sin reparar en los medios cerrarán los 
ojos a las lástimas compasibles de su patria, zapando por los cimientos todo ré-
gimen legal de igualdad y justicia. Mientras todas estas pasiones con un furor a 
veces declarado, a veces sombrío y silencioso amenazan sin tregua echar por 
tierra esta obra de la razón, este triunfo de vuestros esfuerzos, este premio 
digno de vuestros sacrificios; toca a vosotros estar alerta contra toda agresión 
insidiosa, oponiéndola vuestro celo y patriotismo siempre en la senda del orden 
y de la moderación. Que los hombres ilustrados mediadores entre las pasiones 
y el patriotismo se empeñen en concentrar la luz de la razón sobre el bien co-
mún para que la grande masa se identifique con la causa de todos, y le dé sos-
tén nacional, simultaneo e invisible…”. 

1.1.  Noción y perfiles generales del principio 
Declara el artículo 7 que la Constitución, que ésta es la norma suprema y el 

fundamento del ordenamiento jurídico y que todas las personas y los órganos que 
ejercen el Poder Público están sujetos a ella. 

En  una magnífica decisión judicial se sostuvo hace tiempo que la Constitu-
ción es la norma de normas, norma normarum, lex superior, y que por tanto la 
misma posee una fuerza normativa superior; que todas las normas y principios 
constitucionales vinculan a los tribunales y a todos los sujetos públicos y tal vin-
culación posee la particularidad de ser una vinculación más fuerte y que las nor-
mas constitucionales tienen una pretensión más alta de validez frente a las otras 
normas jurídicas inferiores; que tal supremacía y normatividad de la Constitución, 
suponen igualmente la aplicabilidad directa y preferencial de las normas constitu-
cionales y que la totalidad del ordenamiento jurídico debe ser interpretado con-
forme a la Constitución, es decir, que la Constitución es el contexto necesario de 
todos y cada uno de los actos normativos a efectos de su interpretación y aplica-
ción, lo que además impone interpretaciones integrativas y evolutivas y que este 
carácter normativo y superior de las normas constitucionales, siempre protegidas 



LUÍS FRAGA-PITTALUGA 

53 

e impermeables en su contenido esencial, condiciona y limita la actividad de to-
dos lo entes estatales, incluso del legislador.14 

Estas acertadas afirmaciones, anteriores a la Constitución vigente, fueron ratifi-
cadas por el Texto Fundamental de 1999, al expresarse en su artículo 7 que: “La 
Constitución es la norma suprema y el fundamento del ordenamiento jurídico...” y 
que “Todas las personas y los órganos del Poder Público están sujetos” a la Cons-
titución. No obstante, persuadido que la declaración de supremacía normativa del 
texto constitucional no es suficiente, el constituyente ensambla un sistema completo 
para garantizarla. 

El artículo 25 constitucional, declara la nulidad de todos los actos del Poder 
Público que violen o menoscaben los derechos garantizados en la Constitución y 
para reafirmar la operatividad de esta sanción establece la responsabilidad penal, 
civil y administrativa de los funcionarios públicos que ordenen o ejecuten cualquier 
acto que viole o menoscabe dichos derechos, sin que les sirvan de excusa órdenes 
superiores. 

El artículo 27 de la Constitución, regula un mecanismo procesal sumario y efi-
caz para lograr la protección y el restablecimiento inmediato de derechos y garan-
tías constitucionales amenazados o conculcados. 

El artículo 137 de la Carta Fundamental, señala que la Constitución y la ley de-
finirán las atribuciones de los órganos que ejercen el Poder Público, a las cuales 
deben sujetarse las actividades que realicen, estableciendo así el principio funda-
mental de la competencia.  

El artículo 333 constitucional establece que la Constitución no perderá su vi-
gencia si dejare de observarse por acto de fuerza o porque fuere derogada por cual-
quier otro medio distinto al previsto en ella, y establece además que en tal eventua-
lidad, todo ciudadano investido o ciudadana investida o no de autoridad, tendrá el 
deber de colaborar en el restablecimiento de su efectiva vigencia. 

El artículo 334 de la Constitución impone a los jueces de la República, en el 
ámbito de sus competencias, la obligación de asegurar la integridad de la Constitu-
ción a través del control desconcentrado de la constitucionalidad y concede a la 
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia la facultad exclusiva de decla-
rar la nulidad de las leyes y demás actos de los órganos que ejercen el Poder Públi-
co (con efectos erga omnes) cuando colidan con la Carta Fundamental. 

Finalmente, el artículo 335 constitucional establece que las interpretaciones 
que establezca la Sala Constitucional sobre el contenido o alcance de las normas y 
principios constitucionales son vinculantes para las otras Salas del Tribunal Supre-
mo de Justicia y demás tribunales de la República.  

 
14  Cf. S. Tribunal Superior Tercero en lo Civil y Contencioso Administrativo de la Región 

Capital, 8 de septiembre de 1995, caso Administradora Granja Rancho La California, 
Juez Suplente Dr. Luis Ortiz-Álvarez. 
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La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha dicho que la Cons-
titución es suprema, entre otras cosas, porque en ella se encuentran reconocidos y 
positivizados los valores básicos de la existencia individual y de la convivencia so-
cial, al tiempo que instrumenta los mecanismos democráticos y pluralistas de legiti-
mación del Poder: 

“1.- En primer lugar, conviene tener presente, por razones obvias, lo que en 
términos de la función y atribuciones de esta Sala Constitucional, disciplinan 
los artículos, 266.1, 333 al 336 de la Constitución de la República Bolivariana 
de Venezuela, relativos a la Jurisdicción Constitucional y al Título VIII “De la 
Protección esta Constitución”, Capítulo I, “De la garantía de la Constitu-
ción”. De ellos es relevante extraer los siguientes preceptos: (omissis...) 

2.- Los preceptos transcritos reflejan el último estadio al cual ha arribado 
nuestro ordenamiento jurídico, como reflejo de la dilatada evolución política, 
social y ante todo cultural, que ha girado en torno a la relación entre la autori-
dad y la libertad. Dicha reflexión política ha recibido el nombre de movimiento 
constitucional, y tiene como principio rector el acomodo de la legitimidad y el 
ejercicio del Poder a unos valores fundamentales bajo la égida del Derecho. De 
entre estos valores, destaca aquel que pone como fin de la actividad política la li-
bertad del ser humano. De allí nace la especial entidad del derecho a la libertad, 
que viene a presidir los demás derechos fundamentales, así como la necesidad de 
garantizarlo jurídicamente. En especial, lo que conocemos hoy por Derecho 
Constitucional, ha sido el producto de un proceso de encuadramiento jurídico de 
dos vertientes que confluyen; una, el poder y la autoridad, otra, la libertad indivi-
dual y la búsqueda de lo que es bueno para la sociedad. La Constitución es, sin 
duda, el principal y máximo arbitrio político-jurídico de ese proceso, del cual 
emerge como el eje del ordenamiento jurídico todo. El principio de supremacía 
de la Constitución es un reflejo de ese carácter. La Constitución es suprema, en-
tre otras cosas, porque en ella se encuentran reconocidos y positivizados los valo-
res básicos de la existencia individual y de la convivencia social, al tiempo que 
instrumenta los mecanismos democráticos y pluralistas de legitimación del Po-
der, tales como los relativos a la designación de las autoridades y a los mandatos 
respecto al cómo y al para qué se ejerce autoridad. Persigue con ello el respeto a 
la determinación libre y responsable de los individuos, la tolerancia ante lo diver-
so o lo distinto y la promoción del desarrollo armonioso de los pueblos. El prin-
cipio de supremacía de la Constitución responde a estos valores de cuya realiza-
ción depende la calidad de vida y el bien común. 

3.- A los efectos de definir el contenido y los efectos del principio de supre-
macía de la Constitución, debemos señalar desde ya, por lo que más adelante se 
dirá, que el principio de supremacía constitucional justifica el Poder de Garan-
tía Constitucional que ejerce esta Sala Constitucional, al cual atienden los ar-
tículos 334 y 335 de la Carta Magna. Es decir, tal principio tiene carácter fun-
damental.  

Dicha fundamentalidad puede ser vista desde varios aspectos: fundamentali-
dad jerárquica, que lo hace prevalecer sobre las reglas, es decir, sobre las nor-
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mas que lo desarrollan, pero que en todo caso no lo agotan, tales como las rela-
tivas a las competencias de la Sala Constitucional contenidas en los artículos 
203 y 366; fundamentalidad lógico-deductiva, porque comprende la posibilidad 
de derivar de él otras normas, tanto de origen legislativo como judicial; funda-
mentalidad teleológica, por cuanto fija los fines de las normas que le desarro-
llan; y, por último, fundamentalidad axiológica, porque en él están contenidos 
los valores provenientes de la ética pública que el cuerpo político hace suyos y 
los positiviza en las leyes”.15 
Desafortunadamente, la propia Sala Constitucional del Tribunal Supremo de 

Justicia ha hecho transitar este principio de rancia prosapia, a través de aguas turbu-
lentas que amenazan con hacerlo naufragar. Ha dicho la Sala lo siguiente: 

(…) el derecho es una teoría normativa puesta al servicio de la política que 
subyace tras el proyecto axiológico de la Constitución y que la interpretación 
debe comprometerse, si se quiere mantener la supremacía de la Carta Funda-
mental cuando se ejerce la jurisdicción constitucional atribuida a los jueces, 
con la mejor teoría política que subyace tras el sistema que se interpreta o se in-
tegra y con la moralidad institucional que le sirve de base axiológica (interpre-
tatio favor Constitutione).”16 
En torno a esta decisión, el profesor ALFREDO MORLES HERNÁNDEZ señala 

que: “Esta no es la teoría de la supremacía de la Constitución sino la teoría de la 
supremacía de la Política, por medio de la cual el tribunal constitucional no sólo 
renuncia a su papel de verdadero comisionado del poder constituyente a fin de man-
tener a los poderes constitucionales en su calidad estricta de poderes constituidos 
sino que se presta jubilosamente a colaborar en la interpretación de esa teoría nor-
mativa puesta al servicio de la ‘mejor política.’”17 

Lo cierto es que la única excepción admisible al principio de supremacía abso-
luta de la Constitución es, paradójicamente, el postulado de la supra constituciona-
lidad de los derechos humanos, consagrado en el artículo 23 de la Constitución.  

De acuerdo con esta norma, los tratados, pactos y convenciones relativos a de-
rechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquía constitucio-
nal y prevalecen en el orden interno, en la medida en que contengan normas sobre 
su goce y ejercicio más favorables a las establecidas en la Constitución y en las 
leyes de la República, y son de aplicación inmediata y directa por los tribunales y 
demás órganos del Poder Público. 

 
15  Cf. S. TSJ/SC, No. 33 del 25 de enero de 2001, caso: Baker Hughes, S.R.L. 
16  Cf. S. TSJ/SC, No. 1.309 del 19 de julio de 2001, ratificada en sentencia de la misma 

Sala No. 1.547 del 17 de octubre de 2011. 
17  MORLES HERNÁNDEZ, A. La banca en el marco de la transición de sistemas eco-

nómicos en Venezuela. UCAB, 2011, p. 10. 
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Esta magnífica norma viene reforzada por tres dispositivos también constitu-
cionales que consagran el principio de “progresividad y no discriminación” en el 
goce de los derechos humanos (artículo 19 Constitución); el principio de “cláusula 
abierta” (artículo 22 Constitución) y el principio de “responsabilidad patrimonial 
del Estado” (artículo 30 Constitución). 

Conforme al primer principio, el Estado está obligado, ineludiblemente, a ga-
rantizar a toda persona, conforme al principio de progresividad y sin discriminación 
alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente de los dere-
chos humanos; categórica imposición que es reafirmada por el mismo artículo 19 
constitucional, al señalar que el respeto y garantía de los derechos humanos son 
obligatorios para los órganos del Poder Público de conformidad con la Carta Fun-
damental, con los tratados sobre derechos humanos suscritos y ratificados por la 
República y con las leyes que los desarrollen.  

De acuerdo con el segundo principio, heredado de la Constitución de 1961, la 
enunciación de los derechos y garantías contenidos en la Constitución y en los ins-
trumentos internacionales sobre derechos humanos, no debe entenderse como nega-
ción de otros que, siendo inherentes a la persona, no figuren expresamente en ellos, 
no menoscabando el ejercicio de los mismos la falta de ley reglamentaria.  

Finalmente, según el principio de responsabilidad, el Estado está obligado a in-
demnizar en forma integral a las víctimas de las violaciones de los derechos huma-
nos que le sean imputables, o a sus derechohabientes, incluido el pago de daños y 
perjuicios. 

No hay duda alguna de que el Texto Fundamental de 1999, representa un gran 
avance en la historia constitucional venezolana. Se trata de una norma moderna, 
alineada con las más modernas tendencias del constitucionalismo moderno. Sin 
embargo, no debe olvidarse nunca, como lo señaló el Dr. ANDRÉS ELOY BLANCO al 
pronunciar el discurso de promulgación de la Constitución de 1947, en su condición 
de Presidente de la Asamblea Nacional Constituyente que: “…cuando se hace una 
Constitución, se hace una ley de buen gobierno, pero no se hace un buen gobierno.” 
1.2.  El origen del principio 

Expresa el profesor BREWER-CARÍAS que la idea de la Constitución, como do-
cumento escrito, de valor superior y permanente, conteniendo las normas funda-
mentales de organización del Estado y la Declaración de Derechos de los Ciudada-
nos, fue sin duda el aporte fundamental de la Revolución norteamericana al consti-
tucionalismo moderno, y agrega que el elemento básico de éste es el carácter de ley 
suprema y fundamental de la Constitución, ubicada por encima de los poderes del 
Estado y de los ciudadanos, y no modificable por el Legislador ordinario.18 

El definitivo reconocimiento del principio de la supremacía constitucional tiene 
su origen, para una buena parte de la doctrina, en el famoso caso Marbury vs. Madi-

 
18  BREWER CARÍAS, A.R. Historia Constitucional de Venezuela. Editorial ALFA, 

Caracas, 2008, T. I, p. 160. 
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son, en el cual la Corte Suprema de los Estados Unidos de América, en sentencia de 
fecha 24 de febrero de 1803, bajo la ponencia del Chief Justice JOHN MARSHALL, 
decidió:  

“Resulta demasiado evidente como para ser cuestionado que, o bien la Cons-
titución se impone sobre cualquier disposición legislativa que le sea contraria, 
o bien el legislador puede cambiar la Constitución mediante una ley ordinaria. 
Entre estas alternativas no hay término medio. O la Constitución es una norma 
superior y suprema, inalterable por medios ordinarios, o se encuentra al mismo 
nivel que las leyes ordinarias, y, como cualquiera de ellas, puede modificarse 
cuando al legislador le plazca. Si la primera alternativa es verdadera, entonces 
una disposición legislativa contraria a la Constitución no es derecho; si lo es la 
segunda, entonces las Constituciones escritas son absurdos intentos por parte 
del pueblo de limitar un poder por su propia naturaleza ilimitable. Ciertamente, 
aquéllos que han elaborado constituciones escritas las consideran como el de-
recho fundamental y supremo de la nación, y, en consecuencia, la teoría propia 
de cualquier Estado de este tipo ha de ser la de que las normas del legislativo 
contrarias a la Constitución son nulas.  Esta teoría está esencialmente vinculada 
a la idea de Constitución escrita y, por ello, el tribunal ha de considerarla como 
uno de los principios fundamentales de nuestra sociedad. Y, consecuentemente, 
no puede perderse de vista en el ulterior tratamiento del presente caso. Si una 
ley contraría a la Constitución es nula (…).”19 
De acuerdo con el profesor GABRIEL RUÁN SANTOS20 la supremacía constitu-

cional es un dogma en el Derecho norteamericano y también en el Derecho alemán 
 

19  Cf. US Supreme Court, 5 U.S. 137 (1803), 5 U.S. 137 (Cranch), WILLIAM MAR-
BURY v. JAMES MADISON, Secretary of State of the United States.  “(…) It is a 
proposition too plain to be contested that the Constitution controls any legislative act 
repugnant to it, or that the Legislature may alter the Constitution by an ordinary act. 
Between these alternatives there is no middle ground. The Constitution is either a supe-
rior, paramount law, unchangeable by ordinary means, or it is on a level with ordinary 
legislative acts, and, like other acts, is alterable when the legislature shall please to alter 
it. If the former part of the alternative be true, then a legislative act contrary to the 
Constitution is not law; if the latter part be true, then written Constitutions are absurd 
attempts on the part of the people to limit a power in its own nature illimitable. Cer-
tainly all those who have framed written Constitutions contemplate them as forming 
the fundamental and paramount law of the nation, and consequently the theory of every 
such government must be that an act of the Legislature repugnant to the Constitution is 
void. This theory is essentially attached to a written Constitution, and is consequently 
to be considered by this Court as one of the fundamental principles of our society. It is 
not, therefore, to be lost sight of in the further consideration of this subject. If an act of 
the Legislature repugnant to the Constitution is void (…)”. Consúltese en: http://supre-
me.justia.com/us/5/137/case.html. 

20  RUAN SANTOS, G. “Nueva dimensión del derecho tributario por aplicación directa 
de la Constitución. Aspectos sustantivos y adjetivos”. Libro Homenaje a Ilse Van Der 
Velde. Funeda, Caracas, 1998, p. 6. 
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y comporta tres reglas fundamentales: i) En primer lugar, la subordinación de todos 
los actos del Poder Público a las normas de la Constitución; ii) en segundo lugar, 
que la interpretación de la ley, así como la de cualquier acto del Poder Público, 
deba ser conforme a la Constitución, lo que quiere decir que cualquier interpreta-
ción de la Ley que conduzca a alejarse del significado o sentido de los principios 
constitucionales debe ser desechada; iii) en tercer lugar, la posibilidad de anulación 
o desaplicación de las normas que se aparten del principio constitucional. 

Como asienta SANTAMARÍA PASTOR: “La Constitución, notoriamente, no agota 
la materia jurídica: pero, en su condición de norma suprema, jerárquicamente su-
praordenada a todas las restantes, expresa una serie de principios y valores a los 
cuales han de adaptarse todas las ramas jurídicas y cada una de las disposiciones 
que la integran, con independencia de la fecha en que hubieren sido dictadas.”21 

En Venezuela, la Constitución Federal de 1811, influenciada por la Revolución 
Americana y la Revolución Francesa y los respectivos textos constitucionales de 
1.787 y 1.791, reconoció abierta y claramente el principio de la supremacía de la 
Constitución: 

“Artículo 199.- Para precaver toda transgresión de los altos poderes que nos 
han sido confiados, declaramos: que todas y cada una de las cosas constituidas 
en la anterior declaración de derechos, están exentas y fuera del alcance del 
Poder general ordinario del Gobierno y que conteniendo o apoyándose sobre 
los indestructibles y sagrados principios de la naturaleza, toda ley contraria a 
ellas que se expida por la Legislatura federal o por las provincias, será absolu-
tamente nula y de ningún valor.” 

“Artículo 227.- La presente Constitución, las leyes que en su consecuencia 
se expidan para ejecutarla y todos los tratados que se concluyan bajo la autori-
dad del Gobierno de la Unión, serán la ley suprema del Estado en toda la ex-
tensión de la Confederación y las autoridades y habitantes de las Provincias, es-
tarán obligados a obedecerlas y observarlas religiosamente sin excusa, ni pre-
texto alguno; pero las leyes que se expidieren contra el tenor de ella, no tendrán 
ningún valor, sino cuando hubieren llenado las condiciones requeridas para una 
justa y legítima revisión y sanción.” 
Similares normas pueden encontrarse en las Constituciones de 1830 (artículo 

186); 1857 (artículo 119); 1858 (artículo 156); 1925 (artículos 38 y 101); 1928 (ar-
tículos 16, 31 y 108); 1929 (artículos 16, 31 y 108); 1931 (artículos 16, 31 y 108); 
1936 (artículos 16, 31 y 108); 1945 (artículos 16, 31 y 112); 1947 (artículos 20, 26, 
84); 1953 (artículos 33.3 y 41) y 1961 (artículos 46, 52, 117 y 250);  

Puede decirse entonces que el carácter supremo y vinculante de la norma cons-
titucional, a la cual se hallan sometidos todos los actos del poder público cuales-

 
21  SANTAMARÍA PASTOR, J.A. Principios de Derecho Administrativo. Editorial Cen-

tro de Estudios Ramón Areces, Madrid, 2000, V. I, p. 87. 
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quiera sean sus motivos, su naturaleza y su alcance, es uno de los principios funda-
mentales del sistema jurídico venezolano, con más de doscientos años de vigencia 
en la historia republicana de nuestro país. 
1.3.  Su aplicación en el ámbito tributario 

El principio de supremacía de la Constitución viene muy a propósito en el ám-
bito tributario pues es frecuente que se olvide que las leyes tributarias están subor-
dinadas a la Constitución y deben ser interpretadas al trasluz de la misma. El siste-
mático olvido de la supremacía de la Constitución tal vez obedezca a la proverbial 
complejidad de las instituciones tributarias, que siendo sin duda alguna categorías 
jurídicas, están no obstante penetradas por conceptos económicos y contables, gene-
ralmente indescifrables para el operador jurídico no especializado.  

Precisamente de esta complejidad técnica, especialmente de la que deriva de 
los conceptos económicos y contables que estructuran las normas tributarias, se 
abusa para ampliar el hecho generador más allá del texto expreso de la ley; para 
abultar la base imponible integrando en ella elementos ajenos a los considerados 
por el legislador; y para reducir al mínimo posible las exenciones, exoneraciones, 
rebajas y demás beneficios fiscales, todo ello en quebranto de los principios consti-
tucionales de legalidad, capacidad contributiva, justicia y no confiscatoriedad. 

Así, algunas Administraciones Tributarias, soportadas en el hecho cierto de que 
su actividad es de rango sublegal, entienden que no están habilitadas para aplicar 
preferentemente la Constitución cuando las leyes tributarias contrarían abiertamente 
las normas de aquélla.  

La jurisprudencia ya se ha pronunciado en contra de esta práctica sosteniendo 
que las leyes deben ser interpretadas conforme a la Constitución y a los principios 
que derivan de ésta: 

“De ello resulta pues, que la Sala al analizar la expresión jurídica legal o sub 
legal con el Texto Fundamental de acuerdo al principio de supremacía consti-
tucional, debe tener presente que toda manifestación de autoridad del Poder 
Público debe seguir los imperativos o coordenadas trazadas en la norma fun-
damental, como un efecto del principio de interpretación conforme a la Consti-
tución y de la funcionalización del Estado a los valores que lo inspiran.”22 
Lo cierto es que el principio de la legalidad emana de la Constitución y como 

consecuencia de ello, la sumisión al mismo no puede ir en contra de la norma su-
prema que le da origen.  

Las Administraciones Tributarias no sólo pueden, sino que tienen la obligación 
de aplicar preferentemente la Constitución, aun cuando ello suponga desaplicar al 
caso concreto una norma legal expresa; de lo contrario, la expresión contenida en el 

 
22  Cf. S. TSJ/SC, 16 de noviembre de 2010, caso: JOSE GUERRA ET ALL. 
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artículo 7 de la Carta Fundamental “...los órganos del Poder Público están sujetos” 
a la Constitución, no tendría sentido alguno. 

Al respecto la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha sosteni-
do lo siguiente: 

“Conforme a lo expuesto, la interpretación jurídica debe buscar el elemento 
sustantivo que se halla en cada una de las reglas del ordenamiento jurídico, 
constituido por los principios del derecho que determinan lo que García de En-
terría (Revolución Francesa y Administración Contemporánea. Editorial Cí-
vitas, 4° edición. Madrid 1994. p. 29), denomina como “fuentes significativas” 
del ordenamiento, esto es, lo que el iuspublicismo con Kelsen, por un lado, y 
Santi Romano por otro, teorizaron como una Constitución <en sentido mate-
rial> distinguible de la <Ley constitucional> en sentido formal, como un con-
densado de reglas superiores de la organización del Estado, que expresan la 
unidad del ordenamiento jurídico. 

Así, la Constitución como expresión de la intención fundacional y configura-
dora de un sistema entero que delimita y configura las bases jurídico-socio-
políticas de los Estados, adquiere valor normativo y se constituye en lex supe-
rior, lo cual imposibilita la distinción entre artículos de aplicación directa y 
otros meramente programáticos, pues todos los preceptos constituyen normas 
jurídicas directamente operativas, que obligan a las leyes que se dictan a la luz 
de sus principios a respetar su contenido esencial. 

Con ello, la eficacia organizatoria inmediata de la Constitución, sobre la cual 
se configuró tradicionalmente el valor normativo de la Constitución, da paso a 
una supremacía sustentada en el hecho de que la interpretación normativa debe 
realizarse a la luz de los principios y reglas constitucionales, lo cual ha dado 
lugar al denominado proceso de constitucionalización de las leyes donde la ta-
rea interpretativa debe guardar concordancia con la Constitución. De allí, que 
el Tribunal Constitucional alemán citado por García de Enterría (La Constitu-
ción como Norma y el Tribunal Constitucional. Editorial Cívitas, 3° edición. 
Madrid 1994. p. 96) haya sostenido que “es valioso el principio de que una Ley 
no debe ser declarada nula cuando puede ser interpretada en consonancia con 
la Constitución”, ello en razón del principio de unidad del ordenamiento, a te-
nor del cual el orden de valores consagrados en el Texto fundamental debe ser 
investigado y descubierto en cada norma legal.”23 
La aplicación preferente de la Constitución, siempre y en todo caso, es la forma 

más depurada y elevada de satisfacer el principio de la legalidad -pivote sobre el 
cual descansa toda la actividad administrativa, de la cual la gestión tributaria es sólo 
una parte, aunque muy importante claro está- pues tal principio no se reduce, como 
erróneamente se ha pensado, al cumplimiento irrestricto de la ley, entendida ésta en 
sentido formal, sino que supone el  respeto de lo que MAURICE HAURIOU calificó 

 
23  Cf. S. TSJ/SC, 14 de noviembre de 2007, caso: Antonio Ledezma. 
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con feliz expresión como el bloque de la legalidad24, en cuya cúspide se encuentra 
la Constitución, presidiendo y ordenando todo el sistema normativo.  

No hay, pues, excusa alguna para que las Administraciones Tributarias evadan 
su obligación de aplicar preferentemente la Carta Fundamental, bien para dar la 
razón al contribuyente o bien para quitársela. 

Por tanto, el pilar fundamental sobre el cual se soporta el ejercicio del poder 
tributario y los derechos y garantías de los ciudadanos frente a dicho ejercicio, es la 
supremacía absoluta, superlativamente intensa y omnipresente de la Constitución y 
la obligación indeclinable de aplicarla, siempre y en todo caso, en forma preferente. 

En definitiva, también en el ámbito que nos ocupa la Constitución es la 
“norma de normas”, cuyos postulados deben respetar integralmente, el legislador 
al ejercer el poder tributario, la Administración al aplicar, en ejercicio de sus po-
testades, las leyes tributarias y los jueces al ejercer la función jurisdiccional en los 
conflictos intersubjetivos de intereses entre contribuyentes y Administraciones 
Tributarias.  
2.  Principio de legalidad 

El principio de la reserva legal tributaria es un principio básico del Estado de 
Derecho, que tiene su origen primigenio en el principio de la legalidad general. En 
Venezuela el principio de la legalidad general es formulado por el artículo 137 de la 
Constitución, de acuerdo con el cual: “Esta Constitución y la ley definen las atribu-
ciones de los órganos del Poder Público, a las cuales deben sujetarse las activida-
des que realicen”. 

Por su parte, el artículo 317 de la Constitución establece el principio de la re-
serva legal tributaria al disponer que no podrá cobrarse impuestos, tasas, ni contri-
buciones que no estén establecidos en la ley, ni concederse exenciones o rebajas, ni 
otras formas de incentivos fiscales, sino en los casos previstos por las leyes.  

Como se advierte, el principio de la legalidad tributaria tiene dos vertientes cla-
ramente diferenciadas. De un lado está el principio de la legalidad propiamente 
dicho que implica el sometimiento absoluto de las Administraciones Tributarias a la 
ley en su sentido más amplio. Las Administraciones Tributarias no tienen poderes 
inherentes, sino única y exclusivamente aquellos que la ley les otorga de manera 
expresa y los que necesariamente se derivan de éstos. Su actuación es reglada y aun 
en los supuestos en los cuales disfrutan de un poder discrecional, ese poder discre-
cional sólo puede ser ejercido con apego a la ley, en los términos del artículo 12 de 
la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos. 

Mientras los ciudadanos pueden hacer todo aquello que la ley no les prohíba 
explícitamente, las Administraciones tributarias sólo pueden hacer lo que la ley les 

 
24  HAURIOU, M. Précis de droit administratif et de droit public. Dalloz, Paris, 12éd., 

2002. 
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permite y dentro de los límites prefijados por ésta. De allí deriva el principio fun-
damental de la competencia, es decir, la medida de la potestad conferida a cada ente 
de la Administración Pública (que analizamos en el epígrafe siguiente).  

Así lo reafirma la Ley Orgánica de la Administración Pública, en su artículo 4, 
de acuerdo con el cual: “La Administración Pública se organiza y actúa de confor-
midad con el principio de legalidad, por el cual la asignación, distribución y ejerci-
cio de sus competencias se sujeta a la Constitución de la República Bolivariana de 
Venezuela, a las leyes y a los actos administrativos de carácter normativo, dictados 
formal y previamente conforme a la ley, en garantía y protección de las libertades 
públicas que consagra el régimen democrático a los particulares”. 

La actuación de las Administraciones tributarias es entonces de rango sublegal, 
en el sentido de que sus manifestaciones de voluntad, de juicio o de conocimiento 
siempre estarán subordinadas y sometidas por completo al mandato del legislador y 
recluidas en los límites que éste ha establecido con carácter previo.  

La Administración no dicta la ley, sino que la ejecuta y en ningún caso puede 
cambiarla ni desconocerla, salvo cuando lo hace para aplicar preferentemente la 
norma constitucional, como disposición superior y rectora del ordenamiento jurídi-
co. Aquellas materias en las cuales la Administración en general y las Administra-
ciones tributarias en particular pueden emitir decisiones, o juicios de valor o reali-
zar constataciones, las define única y exclusivamente la ley.  

La otra vertiente del principio de la legalidad implica que sólo el legislador 
puede crear el tributo y todos los elementos estructurales de éste, sin poder delegar 
esa tarea en otros órganos del Poder Público. 

Determinar si en un ordenamiento jurídico dado el principio de la legalidad y 
en especial el de la reserva de ley, tienen vigencia y aplicación efectiva, equivale 
tanto como establecer si los individuos a los cuales se aplica ese ordenamiento jurí-
dico son simples súbditos oprimidos por el poder omnímodo del Estado o ciudada-
nos verdaderamente libres que viven en democracia.  

La íntima conexión entre las libertades individuales y el principio de la legali-
dad se revela claramente cuando se tiene en cuenta las materias en las cuales este 
principio tiene mayor importancia: la definición de los delitos y las penas y la crea-
ción de los tributos, ambas relacionadas con dos de los derechos fundamentales de 
mayor relevancia, la libertad y la propiedad. 
3.  Principio de la competencia  

Otro de los principios constitucionales básicos que actúa como vehículo nece-
sario para asegurar que los derechos y garantías de los contribuyentes se hagan 
efectivas, es el de la competencia. 

La Constitución declara en su artículo 136 que cada una de las ramas del Poder 
Público tiene sus funciones propias. Por su parte, el artículo 137 de la Carta Fun-
damental determina que ésta y la ley definirán las atribuciones de los órganos que 
ejercen el poder público, a las cuales deben sujetarse las actividades que realicen.  
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Así, los órganos recipiendarios de poder público, sea cual fuere su naturaleza, 
no pueden actuar sino dentro de los límites fijados por el ordenamiento jurídico, en 
su más amplio sentido. Toda actuación que trasunte estos precisos linderos es con-
traria a derecho y debe ser corregida por los mecanismos dispuestos por las normas 
correspondientes.  

De igual forma, como claramente precisa el Texto Fundamental, cada una de 
las ramas del Poder Público tiene sus funciones, principio que se irradia dentro de 
cada rama en particular, delimitando el ámbito de actuación de cada órgano, ente o 
persona pública a través de la estructura piramidal que forman el poder, las potesta-
des y las competencias. 

La competencia es la medida de la potestad conferida a un ente, es la habilita-
ción concreta requerida para que la potestad sea ejecutada en sus diversas manifes-
taciones. Según asienta la doctrina, no todas las personas jurídicas, ni todos los 
órganos, ni todas las unidades funcionales tienen las mismas potestades, siendo la 
delimitación concreta de la potestad de cada órgano lo que da lugar al concepto de 
competencia25. Se trata, pues, del principio que predetermina, articula y delimita 
la función administrativa que desarrollan los órganos y las entidades públicas del 
Estado.26 

En cuanto concierne a la Administración Tributaria este postulado tiene una 
especial significación, no sólo porque esta es una materia en la que el principio de 
la legalidad debe ser especialmente rígido, sino porque la supuesta posición de su-
premacía de las Administraciones Tributarias sobre el contribuyente y la mal enten-
dida situación de sujeción genérica de éste con respecto a aquéllas, ha permitido 
que las autoridades se crean dotadas de potestades y competencias que van más allá 
de las previstas en la Constitución y en las leyes.  

Lamentablemente, en alguna oportunidad la jurisprudencia convalidó la equi-
vocada creencia de acuerdo con la cual, la Administración Tributaria tiene las más 
amplias potestades de inspección y fiscalización y, por ello, no sólo puede hacer 
uso del abigarrado y opulento conjunto de facultades previstas en el Código Orgá-
nico Tributario y en algunas leyes tributarias especiales, sino que puede ir más allá 
dentro de los límites inciertos y laxos que permiten esas amplias facultades de ins-
pección y fiscalización. 

Sobre este particular específico cabe traer a colación la primera recomendación 
de las jornadas del Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario celebradas en 
Montevideo en diciembre de 1996, dedicadas en parte al tema de las potestades de 
la Administración Tributaria. En ese importante coloquio, se concluyó en que deben 
reconocerse a la Administración Tributaria suficientes facultades de control, verifi-
cación y fiscalización de las actividades de los administrados, pero tales facultades 

 
25  PAREJO ALFONSO, L.- JIMÉNEZ-BLANCO, A.-ORTEGA ÁLVAREZ, L. Manual 

de Derecho Administrativo. Editorial Ariel, S.A., Barcelona, 1997, T. I, p. 225. 
26  CASSAGNE, J.C. Derecho Administrativo. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994, p. 234. 
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deben ser reguladas en forma detallada y precisa por la ley; lo que significa en otras 
palabras que debe reducirse al máximo el campo a la discrecionalidad administrati-
va en el ámbito tributario y, lo que es más importante, no debe haber posibilidad 
alguna de una auto atribución de competencias por vía de la interpretación flexible 
de las leyes tributarias.27 

En opinión de la doctrina, el ejercicio de las potestades tributarias no es discre-
cional, sino que pertenece a la esfera en la que la Administración Tributaria está obli-
gada en su cometido a respetar la letra y espíritu de la ley por tratarse de facultades 
regladas28. 

Compartimos plenamente esta posición, pues las competencias de la Adminis-
tración Tributaria son única y exclusivamente las señaladas en la ley, las cuales, de 
paso, son suficientemente amplias para dotar a la misma de numerosos y exorbitan-
tes poderes de injerencia en la esfera jurídico-subjetiva de los particulares, a los 
fines de procurarse todos los datos pertinentes -y a veces impertinentes- a la deter-
minación tributaria y al resto de las actividades que comprende la gestión de los 
tributos.  

Coincidimos plenamente con D’ASCOLI CENTENO, quien afirma que: “La acti-
vidad administrativa tributaria en tanto que actividad reglada o vinculada, está regi-
da igualmente por las normas y principios generales sobre la competencia adminis-
trativa, los cuales condicionan su ejercicio. En efecto, los órganos encargados de la 
gestión del tributo sólo pueden actuar en el ámbito que le fije el ordenamiento jurí-
dico, su actuación debe estar siempre fundada en texto legal expreso.”29 

En todo caso, si se admitiera un margen de discrecionalidad en el actuar de las 
Administraciones Tributarias, lo cual consideramos extremadamente peligroso e 
inconveniente desde todo punto de vista, ha de tenerse presente que la discreciona-
lidad consiste, como lo afirma la mejor doctrina: “…en la realización de elecciones 
entre diferentes alternativas con la finalidad de ejercer una potestad conferida por el 
ordenamiento jurídico y que éste, sin embargo, no ha regulado plenamente”.30 Las 
alternativas a elegir, como es obvio, son establecidas por la ley y no pueden ser 
creadas a capricho por la Administración, pues lo que habría en ese caso es una 
manifestación patológica de la discrecionalidad: la arbitrariedad. 

En definitiva, el pleno goce de todos los derechos y garantías de los contribuyen-
tes previstos en la Constitución y en las leyes, depende en gran medida de que la ac-

 
27  ILADT. Estatutos-Resoluciones de las Jornadas. Montevideo, 2004. 
28  DIAZ, V. O. Límites al accionar de la inspección tributaria y derechos del administra-

do. Depalma, Buenos Aires, 1997, pp. 10. 
29  D’ASCOLI CENTENO, H. “Potestades de la administración tributaria en el ordena-

miento jurídico venezolano”. Homenaje a la memoria de Ilse van der Velde. AVDT, 
Caracas, 1998, p. 130. 

30  DESDENTADO DAROCA, E. Los problemas del control judicial de la discrecionali-
dad técnica (Un estudio crítico de la jurisprudencia). CIVITAS, Madrid, 1997, p. 22. 
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tuación de las distintas Administraciones se mantenga recluida dentro de los linderos 
que fije la ley. 
4.  Principios de honestidad y transparencia 

De acuerdo con el artículo 141 de la Constitución, la honestidad y la transpa-
rencia son dos de los principios fundamentales que orientan la actividad administra-
tiva y, por tanto, ha de concebírseles desde ya como dos de los postulados rectores 
de la relación entre las Administraciones Tributarias y los contribuyentes, que nu-
tren y aseguran el goce pleno de los derechos y garantías de los sujetos pasivos de 
la imposición. Estos principios tienen muchas derivaciones, pero sin duda alguna 
una de las que tiene mayor trascendencia en el ámbito tributario es el principio de la 
buena fe.  

El principio de la buena fe comporta la necesidad de que los sujetos guarden en 
sus relaciones una conducta leal, honesta, vale decir, la que ordinariamente puede 
esperarse de una persona común en una sociedad civilizada. Este principio adquiere 
una especial relevancia en el ámbito de las relaciones entre los administrados y la 
Administración Tributaria, pues la actuación de ésta no puede equipararse a la de 
cualquier sujeto, en tanto que la coherencia, consistencia y rectitud de sus actuacio-
nes no sólo debe ser la regla y no la excepción, sino que además debe servir como 
ejemplo a seguir para los ciudadanos.   

La Administración Tributaria actúa en el ejercicio de potestades administrati-
vas y de esta forma invade la esfera jurídico-subjetiva de los administrados, afec-
tándola en formas muy diversas. No es posible otorgar un poder de tal magnitud 
sin la necesaria contrapartida de un sometimiento absoluto al derecho y a unas 
reglas de conducta que aseguren que la confianza que los ciudadanos depositan en 
los entes públicos no será traicionada por actuaciones lábiles, caprichosas o encu-
biertas. 

Una gestión eficiente de los tributos sólo puede esperarse de una Administra-
ción Tributaria que infunde respeto a los administrados, y eso sólo puede alcanzarse 
plenamente cuando todas sus actuaciones, sin excepción, son el producto de la apli-
cación estricta de la Constitución y las leyes, en un marco de indeclinable respeto 
de los derechos y garantías fundamentales, con miras, siempre y en todo caso, a la 
consecución un fin de interés colectivo y no de ninguna otra especie.  

De lo dicho se sigue que el principio de la buena fe, como producto primario de 
los postulados de transparencia y honestidad, impone a las Administraciones Tribu-
tarias una actuación coherente la cual ha de proyectarse básicamente en la estabili-
dad de sus criterios. 

Esto no significa que la Administración no pueda cambiar sus opiniones, pues 
el dinamismo de la interpretación de las normas para adaptarlas a las nuevas reali-
dades, así lo exige; pero esa variación no puede ser constante, ni convertirse en un 
ir y venir espasmódico, producto del capricho de los funcionarios o de la enmienda 
recurrente de sus equivocaciones.  
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De la Administración Tributaria se aspira coherencia, seriedad, equilibrio, pon-
deración y, sobre todo, la más prístina objetividad. La Administración Tributaria no 
defiende un interés propio, sino el interés de todos los ciudadanos, de tal suerte que, 
en beneficio de los administrados, su actuación debe ser siempre predecible. El 
contribuyente debe sentir que la Administración actúa de buena fe, siempre guiada 
por el fin superior que justifica su existencia, cual es la satisfacción del interés co-
lectivo mediante la recaudación tributaria que es parte fundamental de los ingresos 
públicos. No debe existir antagonismo entre los contribuyentes y la Administración 
Tributaria porque esta última sólo existe para alcanzar el bienestar de los primeros, 
no el de los funcionarios que la integran, ni el de un partido político o el del go-
bierno de turno. 

En íntima relación con los principios nominados de honestidad y transparencia, 
se encuentra el principio innominado de la confianza legítima31, que puede ser defi-
nido como: “aquel principio general del Derecho en virtud del cual algunas expecta-
tivas, derivadas de situaciones de confianza creadas por la conducta o el comporta-
miento de los poderes públicos, producen efectos jurídicos cuando la confianza 
cuya protección se demanda prevalece sobre el interés público en la modificación 
de la conducta o del comportamiento de los poderes públicos.”32 Señala PATRICIA 
DIEZ RUBIO que este principio pueda ser invocado, se ha señalado que: (i) debe 
existir un acto o comportamiento de los poderes públicos conocido por la persona 
interesada, que ha generado una situación de confianza, normativa, judicial o admi-
nistrativamente; (ii) un cambio en la línea de conducta de los poderes públicos im-
previsible para los interesados, que provoca la frustración de una expectativa deriva-
da de una situación de confianza; (iii) en la ponderación de la persona que reclama la 
protección de su confianza en contraposición con el interés público en la modifica-
ción del acto o comportamiento de los poderes públicos, debe prevalecer la confianza 
de la persona interesada sobre el interés público.33 
5.  Principio de Participación 

Conforme lo dispone el artículo 141 de la Constitución, la actuación adminis-
trativa está regida por el principio de la participación. Se trata de una tendencia 
mundial que preconiza la necesidad de un acercamiento entre el Estado y el ciuda-
dano, aspirando a que este último tenga un protagonismo activo y no meramente 
expectante frente a la actividad de la Administración. 

 
31  Sobre este tema existen magníficos trabajos en la doctrina venezolana: COLMAN, E. 

La Protección de la Confianza Legítima en el Derecho español y venezolano: rasgos 
generales y aplicación a dos supuestos de la actividad administrativa. FUNEDA, Ca-
racas, 2011/ VELAZCO SILVA, K. La confianza legítima ante actuaciones de funcio-
narios de hecho. Universidad del Zulia, Maracaibo, 2020.   

32  CALMES, S. Du principe de protection de la confiance légitime en droit allemand, 
communautaire et français. DALLOZ, Paris, 2001, p. 31.   

33  DÍAZ RUBIO, P. El principio de confianza legítima en materia tributaria. Tirant Lo 
Blanch, Valencia, 2014, pp. 83-86. 
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Este principio de la participación que de ahora en adelante se erige en exigen-
cia constitucional para la Administración Pública en general y la tributaria en parti-
cular, da lugar a una correlativa garantía formal para los contribuyentes que, como 
se verá más adelante, supone la necesidad de que haya una total apertura especial-
mente en el campo de los procedimientos administrativos. 
6.  Principio de Responsabilidad 

El artículo 141 de la Constitución postula que la Administración es responsable 
en el ejercicio de la función pública. Este principio es reafirmado por el artículo 
139, de acuerdo con el cual el ejercicio del poder público acarrea responsabilidad 
individual por abuso o desviación de poder o por violación de la Constitución o la 
ley, y por el artículo 140, según el cual el Estado responderá patrimonialmente por 
los daños que sufran los particulares en cualesquiera de sus bienes y derechos, 
siempre que la lesión sea imputable al funcionamiento de la Administración Públi-
ca. Así, al igual que ocurre con la Administración en general, la Tributaria en parti-
cular está obligada a resarcir a través de la indemnización correspondiente, los da-
ños que su actuación provoque en el patrimonio de los particulares. Este principio 
será desarrollado más adelante. 
7.  Principio de Recaudación Eficiente  

La Constitución incorpora un novedoso principio que orienta el sistema tributa-
rio venezolano. De acuerdo el artículo 316, in fine, de la Constitución, la tributación 
se sustentará en un sistema eficiente para la recaudación.  

Una visión sesgada de este principio puede conducir a algunos a pensar que el 
sistema tributario descansa en un postulado de acuerdo con el cual la Administra-
ción Tributaria debe recaudar tributos a como de lugar. Sin embargo, conviene re-
cordar aquí que el sistema tributario eficiente no debe aspirar sino a recaudar exac-
tamente lo que según la ley deben pagar los contribuyentes, ni más ni menos.  

La recaudación no sólo es ineficiente cuando el ingreso tributario es menor al 
proyectado en el presupuesto de ingresos públicos como consecuencia de la evasión 
tributaria o de la contravención a las leyes tributarias. También es resueltamente 
ineficiente cuando se determinan tributos en mayor cuantía de la debida, y la recau-
dación es postergada como consecuencia del justo y legítimo reclamo, administrati-
vo o judicial, del sujeto pasivo de la imposición. 

En consecuencia, para lograr el sistema eficiente para la recaudación que la 
Constitución postula como principio rector de la tributación en Venezuela, es nece-
sario:  

a. Potenciar la determinación tributaria sobre base cierta, permitiendo la parti-
cipación activa del sujeto pasivo de la obligación tributaria en el procedimiento 
administrativo correspondiente, ofreciéndole todas las facilidades y garantías nece-
sarias que lo estimulen a evitar conflictos ulteriores, sobre la cuantía de la cuota 
tributaria liquidada, que retardarán innecesariamente la recaudación. 
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b. Impulsar la profesionalización, bienestar y estabilidad de los funcionarios 
de la Administración Tributaria rescatándolos de la tentación de migrar al sector 
privado o de incurrir en prácticas reñidas con la ética y la ley, dotándolos además 
de todas las herramientas tecnológicas necesarias para cumplir eficientemente su 
labor. 

c. Orientar al universo de contribuyentes en forma activa y constante, para in-
formarles adecuadamente sobre sus deberes formales y obligaciones, estimulándo-
los, a través de toda clase de incentivos legítimos, al cumplimiento voluntario de los 
mismos. 

d. Combatir arduamente la corrupción, creando los mecanismos necesarios para 
castigar las conductas de los funcionarios públicos que abusan de sus competencias 
para obtener beneficios personales. Las medidas deben ser ejemplarizantes contra 
quienes resulten responsables de actos de corrupción. 

e. Impulsar los mecanismos alternativos de resolución de conflictos entre la 
Administración Tributaria y los contribuyentes tales como la conciliación y el arbi-
traje, para evitar costosos e innecesarios procesos administrativos y judiciales. 

 f. Crear espacios para la celebración de convenios tributarios, en los cuales se 
module el ejercicio de la potestad tributaria, haciendo uso de bases indiciarias de 
imposición acordadas entre la Administración Tributaria y los contribuyentes orga-
nizados, pertenecientes a diversos sectores de la economía. 

g. Impulsar la creación de incentivos a los contribuyentes que han cometido in-
fracciones menores para que regularicen su situación fiscal, tales como la aplicación 
de sanciones en cuantía reducida mediante procedimientos administrativos expedi-
tos, o la condonación de sanciones o la remisión parcial de obligaciones tributarias, 
acordadas por la máxima autoridad de la Administración Tributaria con la opinión 
favorable de la Contraloría General de la República. 

h. Proscribir los tratos discriminatorios a ciertas categorías de contribuyentes 
calificados paradójicamente como especiales, los cuales han sido sometidos hoy en 
día a un conjunto de regulaciones draconianas: (i) régimen de anticipos de impuesto 
sobre la renta e impuesto al valor agregado; (ii) imposibilidad de acogerse al ajuste 
por inflación fiscal en el impuesto sobre la renta; (iii) aplicación del impuesto al 
patrimonio; (iv) aplicación del impuesto a las grandes transacciones financieras; (v) 
incremento en un doscientos por ciento (200%) en el monto de las sanciones, por la 
comisión de ilícitos tributarios formales. 

 i. Impulsar una verdadera simplificación de todos los procedimientos adminis-
trativos que se cumplen ante la Administración Tributaria, cumpliendo en forma 
cabal la Ley de Simplificación de Trámites Administrativos. 

j. Mejorar los sistemas informáticos de las Administraciones Tributarias, que 
hoy en día son irregulares, poco confiables e ineficientes, violando las disposiciones 
que al respecto consagra el Código Orgánico. 
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No hemos pretendido hacer un decálogo de la recaudación eficiente, pero sin 
duda son estas medidas y no la represión, la amenaza, la fiscalización agresiva, la 
voracidad fiscal y las trabas administrativas de toda índole, las que darían plena 
satisfacción a este nuevo postulado constitucional que orienta de la tributación en 
Venezuela. 



 

 

 



 

 

 

SEGUNDA PARTE 

LOS DERECHOS DEL CONTRIBUYENTE EN LOS  
PROCEDIMIENTOS CONSTITUTIVOS DE LOS  

ACTOS DE CONTENIDO TRIBUTARIO 

CAPÍTULO PRIMERO 

EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO CONSTITUTIVO DE 
LOS ACTOS DE CONTENIDO TRIBUTARIO 

1.  Generalidades 
El procedimiento constitutivo de los actos administrativos de contenido tributa-

rio comienza desde el mismo momento en que se inicia la fiscalización, la verifica-
ción o cuando el sujeto pasivo, en ejercicio de su derecho constitucional de petición 
y oportuna respuesta34, solicita a la Administración que emita una declaración de 
voluntad, de juicio o de conocimiento en ejercicio de alguna de las competencias 
que la ley le otorga, como es el caso de la emisión de autorizaciones, licencias, cer-
tificaciones, constancias, entre otros.  

La fiscalización y la determinación de la obligación tributaria son sin duda los 
procedimientos administrativos de naturaleza tributaria más comunes, y desde luego 
los más importantes, donde la exacta determinación de las potestades y competen-
cias de la Administración y de los derechos y garantías de los sujetos pasivos, tiene 
una relevancia particular.  

Dice la doctrina que la creación de un acto jurídico es una operación que puede 
ser más o menos compleja pero que supone siempre el respeto de ciertas reglas con 
el objeto de llegar a un resultado previsto, por lo cual la autoridad administrativa no 
está, por regla general, libre de manifestar su voluntad como ella quiere, sino que 
debe respetar un cierto procedimiento que determina su manera de obrar, un cauce 

 
34  De acuerdo con los artículos 51 de la Constitución, 163 del Código Orgánico Tributa-

rio, 2 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos y 9 de la Ley Orgánica de 
la Administración Pública.  
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por el cual su voluntad tenga valor jurídico, para que su decisión constituya un acto 
jurídico perfecto, esto es, válido y eficaz.35  

El procedimiento administrativo no es otra cosa que una secuencia ordenada de 
actuaciones en la cual las iniciales condicionan la validez de las subsiguientes y 
éstas, a su vez, la eficacia de las anteriores. Aunque pudiera pensarse que el proce-
dimiento administrativo es un formalismo innecesario que hace más ineficaz la 
actividad administrativa, lo cierto es que la idea que subyace en su existencia es 
ofrecer garantías a la seguridad jurídica de la cual deben disfrutar los particulares. 
El procedimiento administrativo es, en esencia, una manifestación del derecho al 
debido proceso previsto el artículo 49 de la Constitución. 

En el ámbito que nos concierne, debe observarse que las Administraciones Tri-
butarias se manifiestan, especialmente en su interrelación con los administrados, a 
través de actos jurídicos, concretamente mediante actos administrativos que, ordina-
riamente pero no necesariamente, tienen contenido tributario. El artículo 7 de la Ley 
Orgánica de Procedimientos Administrativos, define al acto administrativo como toda 
declaración de carácter general o particular emitida de acuerdo con las formalidades y 
requisitos establecidos en la ley, por los órganos de la administración pública.  

Existen importantes objeciones a la noción de acto administrativo, pues es 
difícil ofrecer una que se adapte y comprenda todas las formas en que puede 
manifestarse la actuaciónn de los entes de la Administración Pública, en cualquiera 
de sus niveles político-territoriales. En principio, del acto administrativo se puede 
dar una definción orgánica o subjetiva y entonces diríamos que es tal, toda 
manifestación de voluntad, de juicio o de conocimiento que emane de un órgano de 
la Administración Pública. Pero esa formulación deja por fuera los actos adminis-
trativos dictados por entes que no forman parte de la Administración Pública, como 
es el conocido caso de los actos de autoridad dictados por entes privados que tienen 
asignadas por la ley ciertas potestades de naturaleza administrativa (e.g. Uni-
versidades, Colegios Profesionales, Asociaciones Deportivas, etc.).  

Podríamos entonces asumir un criterio formal y en ese caso afirmar que el acto 
es administrativo cuando es el producto de un procedimiento administrativo. Esta 
definición, sin embargo, deja por fuera los actos administrativos de efectos 
generales, que no son el producto de algún procedimiento administrativo.  

Finalmente, podríamos asumir el criterio material diciendo que son actos 
administrativos aquellos que concretan el ejercicio de una potestad administrativa, 
sin importar quien los emite o cuál ha sido el procedimiento utilizado para su 
emisión. Aunque esta pareciera ser la definición más amplia y útil para cobijar la 
gran mayoría de los actos jurídicos calificables como actos administrativos, 
tampoco es suficiente por sí sola, porque deja sin explicación la naturaleza de actos 
dictados por la Administración Pública en ejercicio directo de facultades conferidas 

 
35  ARAUJO JUÁREZ, J. Principios generales del derecho administrativo…cit., p. 414. 
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por la Constitución y no por la ley, como es el caso de los Reglamentos o los 
Decretos de Estado de Excepción.   

El profesor BREWER-CARÍAS, con absoluta razón, rechaza le existencia: “(…) 
de un criterio único y mágico para definir el acto administrativo -esencialmente 
heterogéneo en su forma y contenido- y conduce a propugnar la definición del acto 
administrativo a través de una mezcla de criterios: el orgánico, el material, el for-
mal. En esta forma, acto administrativo, es entonces, el acto de carácter sublegal (he 
aquí el criterio formal) emanado en primer lugar, de los órganos del Poder Ejecuti-
vo (he aquí el criterio orgánico), en ejercicio de todas las funciones estatales legisla-
tivas, de gobierno, administrativas y jurisdiccionales; en segundo lugar, de los ór-
ganos del Poder Legislativo en ejercicio de la función administrativa (he aquí el 
criterio material); y en tercer lugar, de los órganos del Poder Judicial en ejercicio de 
la función administrativa y legislativa (he aquí también, el criterio material) (…) 
estimamos que no puede utilizarse con rigidez, ni el criterio orgánico ni el criterio 
material para definir el acto administrativo, por lo que debe utilizarse un criterio 
mixto, comprendido de elementos orgánicos, materiales y formales.”36 

Cualquiera que sea la noción que se adopte con respecto a la conceptualización 
de los actos administrativos, lo importante es que aquellos que son de efectos parti-
culares (i.e. individualizables con respecto a un sujeto) y afectan de alguna forma 
los derechos subjetivos o intereses personales, legítimos y directos de una persona 
(natural o jurídica), deben ser el producto de un cauce formal en el cual se va con-
formando la manifestación de voluntad, de conocimiento o de juicio del órgano.  

Las formalidades atañederas al procedimiento constitutivo de los actos de las 
Administraciones Tributarias están en las leyes de procedimiento correspondientes, 
así como en las leyes creadores de los tributos. Pero, en cualquier caso, las leyes 
fundamentales al respecto son la Constitución, el Código Orgánico Tributario y la 
Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos. La Constitución, como norma de 
normas, que se encuentra en el pináculo del ordenamiento jurídico, contiene los 
principios fundamentales que se aplican a cualquier actuación de la Administración 
Pública, la estructura de los distintos niveles político-territoriales de ésta y los dere-
chos y garantías de los ciudadanos frente al actuar administrativo. 

La existencia de ese cauce formal constituye, sin la menor duda, una garantía 
para el administrado, quien no sólo puede participar dentro del mismo aportando los 
elementos necesarios para la adecuada conformación de la voluntad administrativa, 
sino que está habilitado para someter a control, gubernativo o judicial, la actividad 
de la Administración que ha obviado dicho procedimiento o no lo ha seguido en 
todas sus fases. 

 
36  BREWER-CARÍAS, A. R. “El problema de la definición del acto administrativo”. 

Libro Homenaje al Dr. Eloy Lares Martínez. UCV, Caracas, 1984, pp. 40-41. 
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2.  Los principios generales del procedimiento administrativo y su aplicación al 
ámbito tributario 
El procedimiento administrativo ordinario y asimismo los procedimientos ad-

ministrativos especiales tributarios están gobernados por varios principios funda-
mentales. Algunos de estos principios provienen directamente de la Constitución, 
bien porque disciplinan el funcionamiento de la Administración Pública en general 
o bien porque se vinculan a los derechos y garantías de los administrados frente al 
poder administrador. En este punto vamos a seguir muy de cerca las obras de los 
profesores BREWER-CARÍAS37 y ARAUJO JUÁREZ38, quienes han hecho al respecto 
los mejores análisis que pueden encontrarse en la doctrina venezolana.  

ARAUJO JUÁREZ39, siguiendo a LÓPEZ MENUDO40, entiende que los principios 
generales para ser tales (incluyendo aquellos atinentes al procedimiento administra-
tivo), deben cumplir con un estándar mínimo: (i) ser fundamento del ordenamiento 
jurídico; (ii) ser norma orientadora de la función interpretativa; (iii) constituir un 
elemento de integración de las lagunas de la ley; y, (iv) constituir límites a las po-
testades discrecionales y reglamentarias.  
2.1.  Legalidad 

Como no podía ser de otra forma, el principio fundamental, que gobierna el 
funcionamiento de la Administración Pública y que se aplica en toda su extensión 
en los procedimientos administrativos, cualquier sea su naturaleza, es el de legali-
dad, por cuya virtud, los entes y órganos administrativos no pueden hacer sino 
aquello que la ley les autoriza de manera expresa, y con sujeción a los límites im-
puestos por las normas legales, incluso en aquellos casos donde se dota a estos en-
tes y órganos de poder discrecional para escoger entre varias alternativas ofrecidas, 
siempre y en todo caso, por la ley. Este principio tiene su raíz constitucional en los 
artículos 137 y 141 de la Carta Fundamental. 

El tronco matriz de la legalidad tiene varias ramificaciones importantes, como 
lo son:  

i) El principio de la competencia (del que hemos tratado in extenso en otra 

 
37  BREWER-CARÍAS, A.R. Tratado de Derecho Administrativo. Derecho Público en 

Iberoamérica. Volumen IV El Procedimiento Administrativo. EJV, Caracas, 2013, pp. 
84 y ss. 

38  ARAUJO JUÁREZ, J. Derecho Administrativo General. Procedimiento y Recurso 
Administrativo. Ediciones Paredes, Caracas, 2010, pp. 46 y ss. 

39  Idem, p. 48. 
40  LÓPEZ MENUDO, F. Los Principios Generales del Procedimiento Administrativo. 

Procedimiento Administrativo en el Derecho Comparado. (Coordinador BARNES 
VÁZQUEZ, J. Civitas, Madrid, 1993, pp. 96-97.   
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parte41) supone que cada una de las ramas del Poder Público tiene sus propias 
funcionas (artículo 136 constitucional), que las atribuciones necesarias para el 
ejercicio de esas funciones, sólo pueden ser definidas por la Constitución y la 
ley (artículo 137 constitucional) y que toda autoridad usurpada (i.e. ejercida sin 
atribuciones constitucionales y legales), es ineficaz y sus actos son nulos (ar-
tículo 138 constitucional). En el ámbito tributario, este principio ha sido reco-
gido en el artículo 131 del Código Orgánico Tributario, de acuerdo con el cual 
la Administración Tributaria tendrá las facultades, atribuciones y funciones que 
establezcan la Ley de la Administración Tributaria y demás leyes y reglamen-
tos. El Código Orgánico Tributario está lleno de referencias a la ley como ori-
gen y límite de las atribuciones de la Administración Tributaria, y en el caso de 
los procedimientos administrativos esa referencia es absolutamente clara.42  

ii) El principio de la colaboración implica que, aunque cada uno de los entes 
y órganos que vertebran el Estado, tienen sus propias potestades y competen-
cias, todos deben colaborar entre sí para cumplir los fines del Estado y, en es-
pecial, para satisfacer las necesidades colectivas, que es la única razón de ser 
de los entes públicos. Este principio está previsto en el artículo 136 de la Cons-
titución, de acuerdo con el cual: “Cada una de las ramas del Poder Público tie-
ne sus funciones propias, pero los órganos a los que incumbe su ejercicio cola-
borarán entre sí en la realización de los fines del Estado.” En el ámbito del pro-
cedimiento administrativo, el principio de colaboración es fundamental, pues la 
tramitación y sustanciación del mismo suele requerir información, documentos 
y expedientes que reposan en distintos organismos. En el ámbito tributario el 
principio ha sido recogido de manera expresa en varias disposiciones del Códi-
go Orgánico Tributario, como por ejemplo el artículo 151 que se refiere a las 
funciones de colaboración, apoyo, auxilio y coordinación de la Fuerza Armada 
Nacional a través del Resguardo Nacional Tributario y muy especialmente el 
artículo 134 que impone la obligación a las autoridades civiles, políticas, admi-
nistrativas y militares de la República Bolivariana de Venezuela, de los estados 
y los municipios, de prestar su concurso a todos los órganos y funcionarios de 
la Administración Tributaria, y suministrar, eventual o periódicamente, las in-
formaciones que con carácter general o particular le requieran los funcionarios 
competentes. 

iii) El principio de legitimidad de los actos administrativos es un subproducto 
necesario del principio de la legalidad. El sometimiento absoluto de la Admi-

 
41  FRAGA-PITTALUGA, L. La Incompetencia en el Derecho Administrativo. FUNEDA, 

Caracas, 2007, Segunda Edición. 
42  Artículo 158. “Las normas contenidas en esta sección serán aplicables a los procedi-

mientos de carácter tributario en sede administrativa, sin perjuicio de las establecidas 
en las leyes y demás normas tributarias. En caso de situaciones que no puedan resol-
verse conforme a las disposiciones de esta sección, se aplicarán supletoriamente las 
normas que rigen los procedimientos administrativos y judiciales que más se avengan a 
su naturaleza y fines.” 
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nistración a la ley, y el hecho de que ésta sólo puede hacer aquello que la ley le 
autoriza y en los términos en que ésta lo autoriza, requiere presumir que las ac-
tuaciones administrativas son legítimas, pues de otro modo la Administración 
debería justificar y probar en cada ocasión, que su actuación se apega al orde-
namiento jurídico, lo que supondría la paralización total de la actividad admi-
nistrativa. Debe advertirse, sin embargo, que como afirma la doctrina, se trata 
de una presunción relativa, provisional, transitoria, calificada como presunción 
juris tantum, que puede desvirtuar el interesado, demostrando que el acto con-
traviene el orden jurídico.43  

En el ámbito tributario la situación es idéntica y de hecho el principio tiene 
reconocimiento legal con respecto a las actuaciones de la fiscalización tributa-
ria, en el artículo 194 del Código Orgánico Tributario.44  

2.2.  Principio de buena administración 
El profesor ARAUJO JUÁREZ explica que el principio de buena administración45 

tiene que ver con los derechos básicos del ciudadano y con su relación con respecto 
a uno de los órganos fundamentales en la vida de éstos que es la Administración 
Pública. De este principio se deduce la necesidad de que exista un orden consecuti-
vo reglado, no discrecional, que no es un formalismo innecesario, sino ordenado a 
la protección de los intereses tanto de la Administración Pública como de los ciuda-
danos y de allí deriva la noción de procedimiento-garantía.46   

 
43  ARAUJO JUÁREZ, J. Derecho Administrativo General…Cit., pp. 56-57 
44  Artículo 194 COT. “El Acta de Reparo que se levante conforme a lo dispuesto en el 

artículo anterior se notificará al contribuyente o responsable por alguno de los medios 
contemplados en este Código. El Acta de Reparo hará plena fe mientras no se pruebe lo 
contrario.”  

45  El principio de buena administración encuentra regulación expresa en la CARTA DE LOS 
DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNIÓN EUROPEA (artículo 41) en los siguientes 
términos: “Artículo 41. Derecho a una buena administración. 1. Toda persona tiene de-
recho a que las instituciones, órganos y organismos de la Unión traten sus asuntos im-
parcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable. 2. Este derecho incluye en 
particular: a) el derecho de toda persona a ser oída antes de que se tome en contra suya 
una medida individual que la afecte desfavorablemente; b) el derecho de toda persona a 
acceder al expediente que le concierna, dentro del respeto de los intereses legítimos de 
la confidencialidad y del secreto profesional y comercial; c) la obligación que incumbe 
a la administración de motivar sus decisiones. 3. Toda persona tiene derecho a la repa-
ración por la Unión de los daños causados por sus instituciones o sus agentes en el 
ejercicio de sus funciones, de conformidad con los principios generales comunes a los 
Derechos de los Estados miembros. 4. Toda persona podrá dirigirse a las instituciones 
de la Unión en una de las lenguas de los Tratados y deberá recibir una contestación en 
esa misma lengua.” BOE.es - Documento DOUE-Z-2010-70003 

46  ARAUJO JUÁREZ, J. Derecho Administrativo General…Cit., pp. 88-98. 
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Del principio de buena administración derivan en forma directa otros principios 
que informan el procedimiento administrativo: 

i) El principio de servicialidad, a partir del cual se entiende que la Adminis-
tración Pública está al servicio de los ciudadanos, como lo proclama el artículo 
141 de la Constitución; lo cual supone abandonar la vieja concepción de un en-
te dotado de potestades y competencias al que se somete el ciudadano como un 
súbdito que no es tomado en cuenta; un simple destinatario de las políticas pú-
blicas diseñadas por burócratas, normalmente ajenas a sus verdaderas necesi-
dades. La Administración Pública es así un aparato creado única y exclusiva-
mente para satisfacer necesidades colectivas, pero donde el ciudadano no es un 
mero espectador o recipiendario de la actividad administrativa, sino un prota-
gonista interesado de manera directa y activa en la buena administración, con 
derecho a exigir resultados concretos, participar y pedir la rendición de cuentas.  

ii) El principio del procedimiento debido, de acuerdo con el cual la Adminis-
tración está obligada, siempre y en todo caso, a seguir un cauce formal para 
conformar sus manifestaciones de voluntad, de juicio o de conocimiento y para 
permitir que los interesados intervengan en el mismo, lo cual contribuye a ase-
gurar que la actividad administrativa se desenvuelva en forma ordenada, uni-
forme, transparente y confiable y que se alcance el fin último previsto en la ley, 
que en definitiva es la satisfacción del interés general. Pero como advierte el 
profesor ARAUJO JUÁREZ, no es cualquier procedimiento el que debe ser segui-
do por la Administración, sino que el adjetivo debido indica que debe ser el 
previsto expresamente por la norma respectiva, porque la actividad administra-
tiva envuelve cometidos de muy diversa índole que reclaman ser atendidos por 
cauces formales adaptados a las particularidades propias de cada actividad, 
siempre bajo la rectoría de los principios fundamentales de celeridad, eficacia, 
economía e imparcialidad. El profesor ARAUJO JUÁREZ sostiene al respecto 
que: “…el principio de buena Administración se plasma en la obligación jurí-
dica de seguimiento de un procedimiento administrativo adecuado para que la 
decisión pueda ser, efectivamente, la de mejor calidad, en su servicio al interés 
público. Pero no de un procedimiento administrativo cualquiera, sino del preci-
so para asegurar la realización del principio constitucional de buena Adminis-
tración o, en otras palabras, de un procedimiento administrativo debido.”47 

2.3.  Honestidad 
La moral, es decir, el conjunto de normas, principios y valores que orientan el 

obrar humano para discernir el bien del mal, también rige la actividad administrati-
va y por eso el primer principio al que alude el artículo 141 de la Constitución es el 
de honestidad, esto es, la cualidad de actuar con rectitud, probidad, honradez, de-
cencia y decoro. Se supone que ese debería ser el principio rector de toda la activi-
dad pública y en especial de la actividad administrativa, a la cual concierne nada 

 
47  ARAUJO JUÁREZ, J. Derecho Administrativo General…Cit., p. 94. 
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menos y nada más que la satisfacción y cuido de las necesidades colectivas. Aun 
cuando diariamente los organismos públicos aquí y en casi todas partes, demuestran 
no tener un apego estricto, decidido y sincero por este principio, ello no significa 
que no se trata de un valor esencial, que si fuera cabalmente respetado, ello redun-
daría en la eficiencia y eficacia del actuar administrativo. 

La honestidad proscribe la corrupción, el tráfico de influencias, la lenidad en el 
cumplimiento de las normas, la mentira y el engaño, la pereza y la ineptitud de los 
funcionarios; obliga a la Administración a adecuar su actuación al fin perseguido 
por la ley, que nunca puede ser otro que el bienestar colectivo, la satisfacción de las 
necesidades de los administrados. En el caso específico de los procedimientos ad-
ministrativos, la Administración, gobernada por el principio de honestidad, está 
siempre y en todo caso obligada de determinar la verdad verdadera y no la mera-
mente formal. Por eso este principio es tan relevante, pues sin su respeto no es po-
sible que los demás principios, valores y normas, sean real y cumplidamente satis-
fechos.  
2.4.  Participación 

Este principio, al cual ya nos hemos referido previamente como uno de los pos-
tulados fundamentales en las relaciones entre los administrados y la Administra-
ción, y que tiene su base constitucional en el artículo 141 de la Carta Fundamental, 
tiene una proyección concreta en el procedimiento administrativo que es la necesi-
dad de que los interesados puedan participar e involucrarse en la tramitación del 
mismo en todo momento, aportando alegatos, pruebas y toda la información que sea 
necesaria o pertinente para el mejor conocimiento del asunto, es decir, para el esta-
blecimiento de la verdad material y la recta aplicación de la ley. El procedimiento 
administrativo no puede conducirse a espaldas de los interesados, porque estos son 
protagonistas principales del mismo. La Administración impulsa y dirige el proce-
dimiento, pero no puede apropiárselo excluyendo de su sustanciación al administra-
do, que es quien en definitiva verá afectados sus derechos e intereses.  
2.5.  Economía 

Este principio está íntimamente ligado con el de eficiencia y supone que el pro-
cedimiento administrativo debe estar integrado por las etapas y las formalidades 
estrictamente necesarios para cumplir su objetivo, suprimiendo todo aquello que 
suponga una inversión inútil de tiempo y de recursos humanos y materiales, porque 
el procedimiento no es un fin en sí mismo, sino simplemente un instrumento para 
alcanzar un objetivo definido por la ley.   
2.6. Eficacia 

El procedimiento administrativo existe únicamente para servir como un cauce 
formal ordenado a la consecución de un fin definido por la ley. Ese y no otro es el 
objetivo que persigue todo procedimiento administrativo, que en ningún caso es un 
fin en sí mismo, sino un simple instrumento de ordenación de la actividad adminis-
trativa, para evitar el caos, el desorden y los peligros de la arbitrariedad. De lo ante-
rior resulta que el procedimiento tiene que alcanzar el objetivo definido por el legis-
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lador sin dilación ni trabas burocráticas, y resolver los asuntos que se someten a la 
consideración de la autoridad administrativa.   
2.7.  Celeridad 

La actividad administrativa debe desenvolverse de manera oportuna y expedita 
porque la satisfacción del interés colectivo no debe esperar. Ese principio se pro-
yecta en el procedimiento administrativo imponiendo la rapidez, sumariedad y sim-
plicidad de los trámites, y por supuesto la decisión oportuna de los asuntos.   
2.8.  Transparencia  

La gestión de los asuntos públicos interesa a todos. Esa es una diferencia cru-
cial entre las relaciones regidas por el Derecho Administrativo y las relaciones so-
metidas al derecho privado, porque lo que sucede con las primeras puede llegar a 
afectar a toda la colectividad, mientras que ese no es el caso, normalmente, de las 
segundas. De allí que las relaciones regidas por el Derecho Administrativo no pue-
den conducirse con opacidad, sigilo y secreto, puesto que ello es antagónico al inte-
rés general.  

La actividad administrativa debe ser visible, verificable, sus motivos deben ser 
siempre claros, la razón de sus decisiones debe ser fácilmente comprensible, sin 
ambigüedad ni dobleces, sin causas o finalidades ocultas al escrutinio público. Los 
administrados deben saber siempre a qué atenerse. 

Sólo por razones de seguridad y defensa de la Nación o cuando las fases pre-
vias de una investigación de naturaleza criminal así lo ameritan, el procedimiento 
administrativo puede sustanciarse secretamente; de resto, el procedimiento adminis-
trativo debe ser completamente transparente. 
2.9.  Imparcialidad 

La Administración Pública debe actuar, siempre y en todo caso, sometida a la 
ley y en la búsqueda de satisfacer las necesidades colectivas. No puede defender 
intereses particulares, sino solo el interés protegido por la ley, y eso supone que 
actúe siempre con imparcialidad (artículo 30 de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos y 10 de la Ley Orgánica de la Administración Pública). La impar-
cialidad supone actuar con objetividad y transparencia. De este principio se derivan 
varias consecuencias importantes en cuanto a los procedimientos administrativos: i) 
el funcionario debe inhibirse tan pronto como detecta que su decisión podría no ser 
imparcial porque se da en el caso concreto alguno de los supuestos previstos en el 
artículo 36 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos48; ii) los asuntos 

 
48  Artículo 36. “Los funcionarios administrativos deberán inhibirse del conocimiento del 

asunto cuya competencia les esté legalmente atribuida, en los siguientes casos: 1. Cuando 
personalmente, o bien su cónyuge o algún pariente dentro del cuarto grado de con-
sanguinidad o segundo de afinidad. tuvieren interés en el procedimiento. 2. Cuando tuvie-
ren amistad intima o enemistad manifiesta con cualquiera de las personas interesadas 
que intervengan en el procedimiento. 3. Cuando hubieren intervenido como testigos o 
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deben resolverse en el mismo orden en que han sido presentados49; y, iii) la Admi-
nistración está obligada a realizar todas las diligencias necesarias para el mejor 
conocimiento del asunto y para determinar la verdad verdadera, por encima de la 
verdad meramente formal.50 
J.  Rendición de cuentas 

La Administración puede y debe actuar y para ello se lo dota de potestades y 
competencias; pero éstas se confieren para alcanzar un fin que está prestablecido en 
la ley y que, en última instancia, se concreta en la satisfacción de necesidades colec-
tivas. Por esa razón la Administración Pública no puede actuar a su leal saber y 
entender, sino que debe dar cuenta de lo que hace, de las razones de hecho y de 
derecho por las que actúa, de los objetivos que persigue y de los resultados que ha 
alcanzado. 

 
peritos en el expediente de cuya resolución se trate, o si como funcionarios hubieren 
manifestado previamente su opinión en el mismo, de modo que pudieran prejuzgar ya 
la resolución del asunto, o, tratándose de un recurso administrativo, que hubieren 
resuelto o intervenido en la decisión del acto que se impugna. Quedan a salvo los casos 
de revocación de oficio y de la decisión del recurso de reconsideración. 4. Cuando 
tuvieren relación de servicio o de subordinación con cualquiera de los directamente 
interesados en el asunto.”  

49  LOPA.  Artículo 34. “En el despacho de todos los asuntos se respetará rigurosamente el 
orden en que estos fueron presentados. Sólo por razones de interés público y mediante 
providencia motivada, el jefe de la oficina podrá modificar dicho orden, dejando 
constancia en el expediente.”  

50  LOPA. Artículo 53. “La administración, de oficio o a instancia del interesado, cumplirá 
todas las actuaciones necesarias para el mejor conocimiento, del asunto que deba 
decidir, siendo de su responsabilidad impulsar el procedimiento en todos sus tramites.”  



 

 

 

CAPÍTULO SEGUNDO 

LA FISCALIZACIÓN TRIBUTARIA 

1.  Delimitación conceptual 
La fiscalización tributaria constituye en muchos casos el primer encuentro en-

tre el administrado y la Administración Tributaria y, lamentablemente, tal vez la 
fuente más prolífica de las arbitrariedades que comete esta última en contra de 
aquél, o que éste desperdicia asumiendo una actitud adversarial, obstruccionista y 
de falta de colaboración con la actuación fiscalizadora. 

En un sentido amplio, la fiscalización tributaria es el conjunto de operaciones 
instrumentales destinadas a recolectar datos pertinentes al cumplimiento de los de-
beres y obligaciones tributarias. Se trata de una actividad administrativa, y por lo 
tanto sometida por completo a la ley, cuyo presupuesto en sentido técnico-jurídico 
es la atribución de una potestad de comprobación, es decir, la comprobación tributa-
ria, la búsqueda de los hechos y datos que ignora la Administración, o de criterios 
que le permitan a la autoridad establecer la corrección o inexactitud de lo aportado 
u ocultado por los contribuyentes.51  

Coincidimos con FERMÍN, quien afirma que: “…la fiscalización de los tributos 
tiene como finalidad, comprobar la exactitud y veracidad de los datos contenidos en 
las declaraciones presentadas por los sujetos pasivos, y que sirvieron de base a la 
determinación de la obligación tributaria efectuada por éstos, así como investigar la 
existencia de hechos imponibles no declarados, o bien, declarados sólo de manera 
parcial o falsamente, además de detectar y sancionar las infracciones al ordena-
miento tributario en que aquéllos hubieren podido incurrir. En este orden de ideas, 
la función fiscalizadora de la Administración constituye una típica actividad de 
control -a posteriori- del cumplimiento de las obligaciones y deberes fiscales im-
puestos a los particulares, que se concreta en la práctica en aquellos casos en que 
exista de necesidad de suplir la actuación de los sujetos pasivos, cuando éstos hu-
bieren omitido cumplir con su deber de determinar e ingresar los tributos a que 
hubiere lugar, o bien, para rectificar o complementar las declaraciones efectuadas 

 
51  DIAZ, V. Límites al accionar de la Inspección Tributaria y Derechos de los Adminis-

trados. DEPALMA, Buenos Aires, 1997, p. 9. 
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por aquéllos en forma incorrecta o irregular, así como para imponer las sanciones 
que resultaren procedentes por infracciones al ordenamiento tributario.”52 

En nuestro país, el principio rector de la actividad fiscalizadora, como bien lo 
ha expresado la jurisprudencia, es que la Administración Tributaria debe agotar 
todos los recursos a su alcance para determinar con precisión, sobre datos ciertos y 
veraces, la renta imponible de los contribuyentes, teniendo siempre presente que su 
misión es la de fijar en sus justos límites la capacidad contributiva de aquéllos.53  
2.  El cauce formal de la fiscalización tributaria 

La fiscalización tributaria es un procedimiento administrativo, es decir, una se-
cuencia ordenada de actuaciones a través de las cuales se concreta el ejercicio de 
una actividad administrativa.  

Por su naturaleza de procedimiento administrativo, la fiscalización sirve a un 
doble propósito: Por un lado, el procedimiento administrativo encauza de manera 
organizada, dentro de una estructura racional, el ejercicio de las potestades adminis-
trativas, indicando las formas que han de seguirse para que esas potestades se acti-
ven y cumplan el objetivo, siempre definido por la ley, para cuya satisfacción han 
sido conferidas. Del otro, el procedimiento administrativo se presenta como una 
garantía del ciudadano, frente a la arbitrariedad, el abuso de poder, y las veleidades 
del funcionario de turno.  

El procedimiento administrativo pretende garantizar que el poder inmanente en 
toda potestad administrativa, no se ejerza de cualquier forma, en cualquier momen-
to y en cualquier lugar, según el libre -y abusivo- arbitrio del funcionario de turno, 
sino cumpliendo unas formalidades previamente definidas por la ley, que propen-
den a que la actividad administrativa se desenvuelva de acuerdo con los principios 
de honestidad, participación, celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia, rendición 
de cuentas y responsabilidad en el ejercicio de la función pública, con sometimiento 
pleno a la ley y al derecho como lo exige el artículo 141 de la Constitución y lo 
desarrolla, in extenso, la Ley Orgánica de la Administración Pública, la Ley Orgá-
nica de Procedimientos Administrativos y la Ley de Simplificación de Trámites 
Administrativos. 

Por esa razón es inadmisible que la fiscalización se conduzca como una em-
boscada, o como un procedimiento seudo-policial destinado a amedrentar, atemori-
zar y acorralar al sujeto pasivo de la imposición, para hacerlo claudicar ante las 
pretensiones del ente exactor. Esa deriva distópica de la potestad de fiscalización no 
sólo no es y no puede ser su propósito, sino que semejante forma de concebirla 
atenta y traiciona el fin garantista de todo procedimiento administrativo. 

 
52  FERMÍN, J.C. “Fiscalización tributaria y procedimiento sumario administrativo”. Ho-

menaje a la memoria de Ilse van der Velde. AVDT, Caracas, 1998, p. 232. 
53  Cf. S. CSJ/SPA/ET, 17 de enero de 1996, caso: Banco Consolidado. 
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3.  El contenido de la potestad administrativa de fiscalización 
La norma rectora de la fiscalización tributaria en nuestro ordenamiento jurídico 

es el Código Orgánico Tributario, cuyo artículo 131 dispone que la Administración 
Tributaria es competente para ejecutar los procedimientos de verificación, y de 
fiscalización y determinación, para constatar el cumplimiento de las leyes y demás 
disposiciones de carácter tributario por parte de los sujetos pasivos del tributo. 

Como en todo el resto de los casos, sólo un funcionario debidamente autoriza-
do por la Administración Tributaria respectiva puede llevar a cabo las tareas rela-
cionadas con la fiscalización tributaria. Un trámite esencial a la validez de este pro-
cedimiento administrativo es la autorización formal del funcionario que lo lleva a 
cabo, pues sin tal autorización el procedimiento no nace válidamente. El artículo 
137.1 del Código Orgánico Tributario dice claramente que la Administración Tribu-
taria puede practicar fiscalizaciones, las cuales deben ser autorizadas mediante pro-
videncia administrativa, en la cual, lógicamente, debe identificarse al funcionario 
autorizado para practicarla, como se deduce de los artículos 155, 191 y 193.7 
ejusdem. 

Esta autorización debe ser escrita, es personalísima, porque sólo habilita para 
actuar a los funcionarios señalados en la misma y no a otros, y debe ser emitida por 
funcionario competente; de lo contrario es inválida y no tiene por qué ser atendida 
por el contribuyente. El procedimiento que comienza sin esta autorización formal 
sería absolutamente nulo por haberse obviado un trámite esencial del procedimien-
to, todo de acuerdo con los artículos 270.4 del Código Orgánico Tributario y 19.4 
de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos. 

Las competencias específicas en las cuales se descompone la potestad adminis-
trativa de fiscalización están desarrolladas en el artículo 137 del Código Orgánico 
Tributario, y además vienen reforzadas por los deberes formales tributarios en ca-
beza de los sujetos pasivos, establecidos en el artículo 155 del mismo Código. 

Podemos sistematizar estas facultades como sigue: 
3.1.  Alcance material de la competencia fiscalizadora según los tributos que puede 

comprender 
La fiscalización tributaria abarca la totalidad de los tributos administrados por 

el ente fiscalizador, y por razones de economía, eficacia y celeridad, que son princi-
pios rectores de todo procedimiento administrativo, conforme al artículo 30 de la 
Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, en un caso concreto, teóricamen-
te, la fiscalización podría practicarse no solamente sobre un tributo sino sobre todos 
los tributos administrados por el ente fiscalizador y que se apliquen al sujeto pasivo 
de que se trate, en su condición de contribuyente o de responsable.  

Sin embargo, la complejidad de las operaciones de ciertos contribuyentes impi-
de a menudo que un solo procedimiento de fiscalización abarque varios tributarios, 
en tanto ello puede suponer que se prolongue excesivamente el procedimiento y 
además que se entorpezca u obstaculice la actividad ordinaria del sujeto fiscalizado.  
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3.2.  Alcance temporal de la competencia fiscalizadora 
El alcance temporal de la fiscalización puede abordarse desde dos perspectivas. 

Una relativa a los ejercicios fiscales que puede abarcar la revisión, que tiene una 
respuesta muy simple y es que estos serán tantos como lo permita el límite fijado 
por la prescripción, de acuerdo con las previsiones de los artículos 55 y siguientes 
del Código Orgánico Tributario. 

Desde otro plano, el alcance temporal de la fiscalización es un poco más com-
plejo de precisar, porque se refiere a cuánto tiempo debe o puede durar el procedi-
miento en sí mismo, y en este sentido, lamentablemente, no hay un plazo preesta-
blecido para ello en la ley, salvo el de prescripción. 

Más delante analizaremos por qué los procedimientos de fiscalización pueden 
prolongarse más allá de lo racional, teniendo como único límite la prescripción. 
Pero luego veremos que la existencia de unos principios fundamentales que rigen el 
ejercicio de la actividad administrativa supone derechos equivalentes para los ad-
ministrados, para que esos principios se cumplan, pues en definitiva el objetivo 
fundamental de los mismos es servir al bienestar de los ciudadanos.  
3.3.  Alcance espacial de la competencia de fiscalización  

De ordinario, la actividad fiscalizadora va a desenvolverse en el lugar donde 
reposan las evidencias del hecho imponible y de los elementos que integran la base 
cuantitativa sobre la que recae el tributo, y este lugar es, por definición, el domicilio 
fiscal del sujeto pasivo.  

Es allí donde deben conservarse los libros mercantiles obligatorios (Diario, 
Mayor e Inventario) y los auxiliares (ex artículo 32 del Código de Comercio); los 
libros societarios (accionistas, asambleas y juntas ex artículo 260 del Código de 
Comercio); los comprobantes de la contabilidad, tales como las facturas, notas de 
débito y crédito, contratos, estados de cuenta bancarios; las declaraciones con fines 
impositivos; las constancias de inscripción en registros, entre otros. De hecho, es un 
ilícito tributario no mantener los libros y registros en el domicilio tributario cuan-
do ello fuere obligatorio, de acuerdo con el artículo 102.2 del Código Orgánico 
Tributario.   

 En el caso de todos los documentos que se encuentren en formatos digitales, 
lo importante es que éstos estén disponibles y sean accesibles para la su revisión 
por parte de la Administración Tributaria. No puede haber discusión alguna en el 
sentido de que muchos documentos con relevancia para fines tributarios pueden 
estar desmaterializados o digitalizados. Eso es lo que se desprende de una inter-
pretación armónica de los artículos 13554, 137.7 y 137.1055 y 138, parágrafo úni-
co56 del Código Orgánico Tributario. 

 
54  “Artículo 135. La Administración Tributaria podrá utilizar medios electrónicos o mag-

néticos para recibir, notificar e intercambiar documentos, declaraciones, pagos o actos 
administrativos y en general cualquier información (…).” 
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Con respecto al domicilio, el Código Orgánico Tributario dispone en sus ar-
tículos 31, 32 y 33, cuál es el domicilio de los distintos sujetos pasivos para todos 
los efectos tributarios y en particular para la práctica de las actuaciones de la Ad-
ministración Tributaria: 

En el caso de las personas naturales (artículo 31):  
1. El lugar donde desarrollen sus actividades civiles o comerciales. En los ca-

sos que tenga actividades civiles o comerciales en más de un sitio, se tiene 
como domicilio el lugar donde se desarrolle la actividad principal. 

2. El lugar de su residencia, para quienes desarrollen tareas exclusivamente 
bajo relación de dependencia, no tengan actividad comercial o civil como 
independientes, o, de tenerla, no fuere conocido el lugar donde ésta se desa-
rrolla. 

3. El lugar donde ocurra el hecho imponible, en caso de no poder aplicarse las 
reglas precedentes. 

4. El que elija la Administración Tributaria, en caso de existir más de un do-
micilio según lo dispuesto en este artículo, o sea imposible determinarlo 
conforme a las reglas precedentes. 

En el caso de las personas jurídicas y demás entes colectivos (artículo 32): 
1. El lugar donde esté situada su dirección o administración efectiva. 
2. El lugar donde se halle el centro principal de su actividad, en caso de 

que no se conozca el de su dirección o administración. 
3. El lugar donde ocurra el hecho imponible, en caso de no poder aplicarse 

las reglas precedentes. 

 
55  “Artículo 137. La Administración Tributaria dispondrá de amplias facultades de fisca-

lización y determinación para comprobar y exigir el cumplimiento de las obligaciones 
tributarias, pudiendo especialmente: (…omissis) 7. Retener y asegurar los documentos 
revisados durante la fiscalización, incluidos los registrados en medios magnéticos o si-
milares, y tomar las medidas necesarias para su conservación. A tales fines se levantará 
un acta en la cual se especificarán los documentos retenidos (…omissis) 10. Adoptar 
las medidas administrativas necesarias para impedir la destrucción, desaparición o alte-
ración de la documentación que se exija conforme las disposiciones de este Código, in-
cluidos los registrados en medios magnéticos o similares, así como de cualquier otro 
documento de prueba relevante para la determinación de la Administración Tributaria, 
cuando éste se encuentre en poder del contribuyente, responsable o tercero.” (Cursivas 
nuestras) 

56  Artículo 138. Parágrafo Único. Los funcionarios encargados de la fiscalización podrán 
retener la contabilidad o los medios que la contengan por un plazo no mayor de treinta 
(30) días continuos, cuando ocurra alguno de los siguientes supuestos (…omissis).” 
(Cursivas nuestras). 
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4. El que elija la Administración Tributaria, en caso de existir más de un 
domicilio, o sea imposible determinarlo conforme a las reglas precedentes. 
En el caso de las personas domiciliadas en el extranjero (artículo 33): 

1. En el domicilio de su representante en el país, el cual se determinará 
conforme a las reglas aplicables a las personas naturales. 

2. En los casos en que no tuvieren representante en el país, en el lugar si-
tuado en Venezuela en el que desarrolle su actividad, negocio o explotación, o 
en el lugar donde se encuentre ubicado su establecimiento permanente o base 
fija. 

3. El lugar donde ocurra el hecho imponible, en caso de no poder aplicarse 
las reglas precedentes. 
Ahora bien, aunque es lo usual, la fiscalización no sólo puede desenvolverse en 

el domicilio fiscal del sujeto pasivo, pues el Código Orgánico Tributario (artículo 
139) faculta a la Administración Tributaria para conducir todo o parte de este pro-
cedimiento, según las circunstancias del caso: (i) en las oficinas de la Administra-
ción Tributaria57, (ii) en el domicilio del representante legal del sujeto pasivo, (iii) 
donde se realicen total o parcialmente las actividades gravadas o (iv) donde exista 
alguna prueba, al menos parcial, del hecho imponible. 
3.4.  Competencias específicas de inspección y revisión 

De acuerdo con el artículo 137.3, la Administración tributaria puede exigir a 
los contribuyentes, responsables y terceros la exhibición de su contabilidad y demás 
documentos relacionados con su actividad, así como que proporcionen los datos o 
informaciones que se le requieran con carácter individual o general. Por su parte, el 
artículo 137.12 faculta a la Administración Tributaria para practicar inspecciones y 
fiscalizaciones en los locales y medios de transporte ocupados o utilizados a cual-
quier título por los contribuyentes o responsables.  

Esta competencia general de inspección y fiscalización representa sin duda al-
guna la función fundamental de la fiscalización tributaria, porque justamente se 
trata de la recolección, sistematización, examen y valoración de la información 

 
57  En este caso específico, el Código Orgánico Tributario establece en su artículo 137.2, 

que la fiscalización se hará a través del control de las declaraciones presentadas por los 
contribuyentes y responsables, conforme al procedimiento previsto en este Código, to-
mando en consideración la información suministrada por proveedores o compradores, 
prestadores o receptores de servicios, y en general por cualquier tercero cuya actividad 
se relacione con la del contribuyente o responsable sujeto a fiscalización. Por su parte, 
el artículo 139, parágrafo único, del Código Orgánico Tributario, dispone que la Admi-
nistración Tributaria deberá garantizar el carácter reservado de la información y dispo-
ner las medidas necesarias para su conservación. 
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relevante para la determinación del tributo y la constatación relativa al cumplimien-
to de los deberes formales de naturaleza tributaria.58 

Estas normas atributiva de competencia son  reforzadas por los deberes forma-
les que facilitan su cumplimento, que son, de acuerdo con el artículo 155 del Códi-
go Orgánico Tributario: (i) llevar en forma debida y oportuna los libros y registros 
especiales, conforme a las normas legales y los principios de contabilidad general-
mente aceptados, referentes a actividades y operaciones que se vinculen a la tribu-
tación y mantenerlos en el domicilio o establecimiento del contribuyente y el res-
ponsable tributario; (ii) exhibir y conservar en forma ordenada, mientras el tributo 
no este prescrito, los libros de comercio, los libros antecedentes de las operaciones 
imponibles, (iii) exhibir en las oficinas o ante los funcionarios autorizados, las de-
claraciones, informes, documentos, comprobantes de legítima procedencia de mer-
cancías, relacionadas con hechos imponibles, y realizar las aclaraciones que les 
fueren solicitadas, y (iv) contribuir con los funcionarios autorizados en la realiza-
ción de las inspecciones y fiscalizaciones, en cualquier lugar, establecimientos co-
merciales o industriales, oficinas, depósitos, buques, aeronaves y otros medios de 
transporte. 

La facultad conferida por la norma se refiere a la posibilidad de que la Admi-
nistración Tributaria exija al administrado la exhibición de libros y demás docu-
mentos relacionados con su actividad. La norma establece una excepción al prin-
cipio consagrado en los artículos 40 y 41 del Código de Comercio, de acuerdo con 
los cuales no se podrá hacer pesquisa de oficio por Tribunal ni autoridad alguna, 
para inquirir si los comerciantes llevan o no libros o si éstos están o no arreglados 
a las prescripciones de dicho Código ni tampoco acordarse de oficio ni a instancia 
de parte, la manifestación y examen general de los libros de comercio, sino en los 
casos de sucesión universal, comunidad de bienes, liquidación de sociedades lega-
les o convencionales, quiebra o atraso. 

Es importante advertir que la exhibición de los libros y demás documentos re-
lacionados con la actividad del contribuyente, no necesariamente implica la entrega 
física de los mismos (salvo por lo que respecta a los libros corporativos de asam-
blea, accionistas y juntas, que nuestra rezagada legislación exige que existan físi-
camente y que además estén sellado por el Registrador o el Juez de Comercio).  

El artículo 134 establece con claridad que la Administración Tributaria puede 
utilizar medios electrónicos o magnéticos para recibir, notificar e intercambiar 
documentos, declaraciones, pagos o actos administrativos y en general cualquier 

 
58  No hay duda, por ejemplo, que la contabilidad y sus respectivos comprobantes, repre-

sentan la fuente principal de información tributaria relevante.Vid. HEVIA, B. – GI-
GANTI, E. “La ruptura normativa entre el Código de Comercio y el Impuesto sobre la 
Renta: Una propuesta de interpretación evolutiva.” Memorias de las XVIII Jornadas 
Venezolanas de Derecho Tributario. AVDT, Caracas, 2019. / ROMERO-MUCI, H. El 
derecho y el revés de la contabilidad. Serie Estudios No. 94. Academia de Ciencias Po-
líticas y Sociales, Caracas, 2011.  
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información; de lo que se sigue que los documentos relacionados con la actividad 
económica del sujeto pasivo perfectamente pueden estar digitalizados. Por su parte 
los artículos 137.7, 138, parágrafo único, y 151.3, dejan claro que la contabilidad y 
los documentos con relevancia tributaria, pueden estar registrados en medios mag-
néticos o similares. 

Lo relevante es que esos documentos sean accesibles para la Administración 
Tributaria, porque lo contrario se produciría la infracción prevista en el artículo 
101.12 del Código Orgánico Tributario, que consiste en destruir, alterar o no con-
servar los medios magnéticos y electrónicos del respaldo de la información de las 
facturas, otros documentos y demás operaciones efectuadas o no mantenerlos en 
condiciones de operación o accesibilidad. 

Además, impedir el acceso a la información puede ocasionar una intervención 
del Resguardo Nacional Tributario, al cual los artículos 151.2 y 151.3 del Código 
Orgánico Tributario, le confieren competencia para intervenir libros, documentos, 
archivos y sistemas o medios telemáticos objeto de la visita fiscal, y tomar las me-
didas de seguridad para su conservación y tramitación ante el órgano competente. 

Es bueno aclarar que la exhibición puede abarcar todos los libros contables y 
auxiliares, así como los libros corporativos; pero con respecto al resto de los docu-
mentos, sólo puede ser exigida con respecto a aquellos que tengan que ver con in-
formación y datos relevantes o con trascendencia a los fines tributarios. 

De otra parte, como señala RODOLFO SPISSO59, los actos de la administración 
tributaria en el ejercicio de las facultades de comprobación deben responder a los 
principios de economía, celeridad y eficacia lo que restringe los requerimientos 
reiterativos de documentación ya exhibida y la prolongación sin fin de las tareas de 
inspección. Nuestro procedimiento administrativo-tributario no escapa de estos 
principios los cuales han sido establecidos con carácter general, para todo procedi-
miento administrativo, en el artículo 30 de la Ley Orgánica de Procedimientos Ad-
ministrativos y reforzados por los principios generales que gobiernan la actividad 
administrativa conforme a los artículos 141 de la Constitución y 10 de la Ley Orgá-
nica de la Administración Pública. 

La inspección debe practicar sus actuaciones procurando siempre perturbar en 
la menor medida posible las actividades laborales, empresariales o profesionales del 
contribuyente. También en este sentido se pronuncia el texto de las recomendacio-
nes de las Jornadas del ILADT celebradas en Montevideo, señalando concretamente 
que la fiscalización debe realizarse perturbando lo menos posible el desarrollo nor-
mal de las actividades de los administrados. 

Finalmente es importante indicar, que conforme a lo establecido en el artículo 
147.4 del Código Orgánico Tributario, todos los requerimientos de información al 

 
59  SPISSO, R. “Facultades de la Administración en la determinación tributaria”. XVIII 

Jornada Latinoamericana de Derecho Tributario. Relatos Nacionales. Montevideo, 
1996, p. 316. 
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contribuyente, deben señalar con precisión los documentos y datos e informaciones 
solicitados por la Administración Tributaria; lo cual constituye un derecho que ha 
sido incluso reconocido de manera expresa en la CDGC-ILADT: “63) Derecho a 
que no se practiquen requerimientos generalizados de información (fishing expedi-
tions) y a que se acredite que el sujeto de quien se pide la información está siendo 
objeto de un procedimiento singular de comprobación o inspección tributaria.”60 
3.5.  Competencias relativas a las medidas que aseguran los resultados de la fisca-

lización 
Para garantizar los resultados de la fiscalización y que la información relevante 

o con trascendencia a los fines tributarios no desaparezca, el artículo 137.7 del Có-
digo Orgánico Tributario, faculta a la Administración Tributaria para retener y ase-
gurar los documentos revisados durante la fiscalización, incluidos los registrados en 
medios magnéticos o similares, y tomar las medidas necesarias para su conserva-
ción, para lo cual es necesario levantar un acta en la cual se especifiquen los docu-
mentos retenidos. 

La Administración Tributaria también puede, de acuerdo con el artículo 
137.10, adoptar las medidas administrativas necesarias para impedir la destrucción, 
desaparición o alteración de la documentación que se exija conforme las disposi-
ciones del Código, incluidos los registrados en medios magnéticos o similares, así 
como de cualquier otro documento de prueba relevante para la determinación, 
cuando éste se encuentre en poder del contribuyente, responsable o tercero. 

Asimismo, de acuerdo con el artículo 137.14 del Código Orgánico Tributario, 
la Administración Tributaria puede tomar posesión de los bienes con los que se 
suponga fundadamente que se ha cometido ilícito tributario, previo el levantamiento 
del acta en la cual se especifiquen dichos bienes. 

Es importante advertir, como luego será analizado con más detalle, que una 
medida de esta naturaleza no puede tomarse en cualquier caso, ni de cualquier mo-
do, sino que debe estar justificada por el riesgo cierto e incontestable de que la do-
cumentación desaparezca, sea alterada o de alguna forma se deteriore impidiendo 
las tareas de fiscalización. La Administración Tributaria está obligada a dejar cons-
tancia debidamente circunstanciada de cuáles son las razones concretas para privar 
de la posesión de estos documentos y registros al sujeto pasivo fiscalizado, pues de 
no hacerlo la incautación es inconstitucional e ilegal, por violar los artículos consti-
tucionales 48 (secreto e inviolabilidad de las comunicaciones), 49.1 (interdicción de 
las pruebas obtenidas con violación del debido proceso) y 115 (derecho de propie-
dad), y 138 del Código Orgánico Tributario, que se ocupa de establecer los requisi-
tos, los límites y las condiciones en las que estas medidas se pueden adoptar. 

 
60  http://www.iladt.org/frontend/docs/Carta_Derechos_Contribuyente_ILADT_aprobada 

_y_Pre-sentacion.pdf  
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De manera resumida, esas medidas deben: (i) ser  proporcionales al fin que se 
persiga; (ii) pueden consistir en la retención de los archivos, documentos o equipos 
electrónicos de procesamiento de datos que pueda contener la documentación re-
querida; (iii) deben levantarse si desaparecen las circunstancias que las justificaron; 
(iv) si se trata de la contabilidad o los medios que la contienen, la medida no puede 
prolongarse por un plazo no mayor de treinta (30) días continuos, y sólo procede en 
los supuestos taxativamente mencionados en la norma.61 
3.6.  Competencia para requerir la comparecencia del contribuyente 

El artículo 137.4 del Código Orgánico Tributario, le otorga competencia a las 
Administraciones Tributarias para requerir a los contribuyentes, responsables y 
terceros que comparezcan ante sus oficinas a dar contestación a las preguntas que se 
le formulen o a reconocer firmas, documentos o bienes. 

 
61  Artículo 138. “Para la conservación de la documentación exigida con base en las dispo-

siciones de este Código, y de cualquier otro elemento de prueba relevante para la de-
terminación de la obligación tributaria, se podrán adoptar las medidas administrativas 
que estime necesarias la Administración Tributaria a objeto de impedir su desaparición, 
destrucción o alteración. Las medidas habrán de ser proporcionales al fin que se persi-
ga. Las medidas podrán consistir en la retención de los archivos, documentos o equipos 
electrónicos de procesamiento de datos que pueda contener la documentación requeri-
da. Las medidas así adoptadas se levantarán, si desaparecen las circunstancias que las 
justificaron. Parágrafo Único. Los funcionarios encargados de la fiscalización podrán 
retener la contabilidad o los medios que la contengan por un plazo no mayor de treinta 
(30) días continuos, cuando ocurra alguno de los siguientes supuestos: 1. El contribu-
yente o responsable, sus representantes o quienes se encuentren en el lugar donde se 
practique la fiscalización, se nieguen a permitir la fiscalización o el acceso a los lugares 
donde ésta deba realizarse, así como se nieguen a mantener a su disposición la contabi-
lidad, correspondencia o contenido de cajas de seguridad u obstaculicen en cualquier 
forma la fiscalización. No se hubieren registrado contablemente las operaciones efec-
tuadas por uno (1) o más períodos, en los casos de tributos que se liquiden en períodos 
anuales, o en dos (2) o más períodos, en los casos de tributos que se liquiden por perío-
dos menores al anual. 2. Existan dos o más sistemas de contabilidad con distinto conte-
nido. 3. No se hayan presentado dos o más declaraciones, a pesar de haber sido reque-
rida su presentación por la Administración Tributaria. 4. Se desprendan, alteren o des-
truyan los sellos, precintos o marcas oficiales, colocados por los funcionarios de la 
Administración Tributaria, o se impida por medio de cualquier maniobra que se logre 
el propósito para el que fueron colocados. 5. El contribuyente o responsable se encuen-
tre en huelga o en suspensión de labores. En todo caso, se levantará acta en la que se 
especificará lo retenido, continuándose el ejercicio de las facultades de fiscalización en 
las oficinas de la Administración Tributaria. Finalizada la fiscalización o vencido el 
plazo señalado en el encabezamiento de este Parágrafo, deberá devolverse la documen-
tación retenida, so pena de la responsabilidad patrimonial por los daños y perjuicio que 
ocasione la demora en la devolución. No obstante, dicho plazo podrá ser prorrogado 
por un período igual, mediante resolución firmada por el superior jerárquico del fun-
cionario fiscal actuante. En el caso que la documentación incautada sea imprescindible 
para el contribuyente o responsable, éste deberá solicitar su devolución a la Adminis-
tración Tributaria, quien ordenará lo conducente previa certificación de la misma, a ex-
pensas del contribuyente o responsable. 
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La comparecencia ante la Administración Tributaria puede hacerse personal-
mente o por medio de representante legal o voluntario, pero quien invoca la repre-
sentación de sujeto fiscalizado debe acreditar su personería en la primera actuación. 
Asimismo, la revocación de la representación acreditada sólo surtirá efectos frente a 
la Administración Tributaria, cuando ello se ponga en conocimiento de ésta (artícu-
lo 159 del Código Orgánico Tributario). 

Esta comparecencia es obligatoria y no atenderla es una conducta sancionable, 
a menos que haya una causa debidamente justificada. En efecto, de acuerdo con el 
artículo 105.4 del Código Orgánico Tributario, constituye un ilícito tributario casti-
gado multa del equivalente a cien (100) veces el tipo de cambio oficial de la mone-
da de mayor valor, publicado por el Banco Central de Venezuela. 

Sin embargo, la información exigida por la Administración Tributaria en este 
caso es sólo aquella que sea pertinente, es decir, la que esté directa e inequívoca-
mente relacionada con el cumplimiento de los deberes y obligaciones tributarias. En 
consecuencia, carece de competencia la Administración Tributaria para exigir in-
formación impertinente y la pertinencia supone que la información que se requiere 
tiene que estar relacionada en forma directa con el hecho imponible, la base impo-
nible o algún otro elemento de juicio indispensable para determinar la obligación 
tributaria o para constatar el cumplimiento de los deberes formales. Si se admite 
que la Administración Tributaria pudiera tener cierta discrecionalidad para estable-
cer esa pertinencia, resulta que siempre y en todo caso, esa discrecionalidad enfren-
ta el límite de la debida proporcionalidad y adecuación de la actuación con los fines 
de la norma que la autoriza y los hechos que se investigan, todo de acuerdo con lo 
dispuesto en el artículo 12 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos62:  

“Aun cuando una disposición legal o reglamentaria deje alguna medida o 
providencia a juicio de la autoridad competente, dicha medida o providencia 
deberá mantener la debida proporcionalidad y adecuación con el supuesto de 
hecho y con los fines de la norma y cumplir los trámites, requisitos y formali-
dades necesarios para su validez y eficacia”. 
Como se verá más adelante, en adición a lo que antecede, el administrado tiene 

derecho a que su comparecencia sea exigida sólo en días y horas hábiles, a menos 
que, en su interés, sea procedente la habilitación y asimismo, tiene derecho a que se 
deje constancia de su comparecencia en forma oficial (artículo 160 del Código Or-
gánico Tributario). Veremos asimismo que la comparecencia no puede ser un medio 
subrepticio para que el contribuyente declare contra sí mismo. 
3.7.  Competencia para requerir información a terceros 

De acuerdo con el artículo 137.11, la Administración Tributaria es competente 
para requerir informaciones de terceros relacionados con los hechos objeto de la 

 
62  Los perfiles fundamentales de la discrecionalidad han sido desarrollados en: S. CF, 06 

de noviembre de 1958, caso Reingrüber, ratificada en especial por S. CSC/SPA, 02 de 
noviembre de 1982, caso Depositaria Judicial.  
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fiscalización, que en el ejercicio de sus actividades hayan contribuido a realizar o 
hayan debido conocer, así como exhibir documentación relativa a tales situaciones, 
y que se vinculen con la tributación. Conforme a lo establecido en el artículo 147.4 
del Código Orgánico Tributario, el requerimiento de información a terceros debe 
señalar con precisión los documentos y datos e informaciones solicitados por la 
Administración Tributaria.  

En las labores de fiscalización, las Administraciones Tributarias pueden reque-
rir información a terceros relacionados con el sujeto inspeccionado. Obviamente, y 
en obsequio de la prelación que tiene la determinación sobre base cierta, las Admi-
nistraciones Tributarias deben privilegiar la información que pueden obtener del 
propio contribuyente y sólo acudir a los terceros cuando sea indispensable. 

En este sentido se ha dicho que los deberes de información de los terceros son 
subsidiarios, es decir, éstos están obligados a suministrar información a las Admi-
nistraciones Tributarias sólo: 

i) Cuando haya resultado infructuoso el despliegue de la función inspectora 
sobre el sujeto pasivo del tributo. 

ii) Se desconozca la identidad de los sujetos que han realizado determinadas 
operaciones. 

iii) Exista la fundada presunción de que será inoperante exigir la información 
al propio sujeto que se investiga.63 
Pero en adición a lo expuesto, existen algunas limitaciones frente a estos reque-

rimientos que es menester destacar, en el sentido de no puede exigirse la entrega de 
información a: 

i) Quienes pueden invocar el secreto profesional.64 

 
63  HERRERA MOLINA, P. M. La potestad de información tributaria sobre terceros. La 

Ley, Madrid, 1993, pp. 43 y 44. 
64  Ha dicho la doctrina que el secreto profesional es una manifestación concreta del más 

amplio derecho a la intimidad personal y familiar, manifestación que ha querido ser 
expresamente garantizada por la Constitución (española), Vid. NUÑEZ, J.M. “El dere-
cho al secreto profesional y el artículo 24 de la Constitución: una visión unitaria de la 
institución.”. Estudios sobre la Constitución Española. Homenaje a García de Ente-
rría. CIVITAS, Madrid, 1991. El secreto profesional es uno de los derechos que reco-
noce la CDGC-ILADT en los siguientes términos: “53) Derecho al secreto profesional 
como condición ineludible del derecho de defensa.” La profesora MARÍA CANDELARIA 
DOMÍNGUEZ señala al respecto que: “…cuando adquirimos conocimiento de cierto 
asunto que alguien nos confía con la convicción de que no lo repetiremos, estamos en 
presencia de un secreto. Pero aún más lejos, si ese conocimiento se adquiere en razón 
del ejercicio de determinada profesión, estaremos en presencia del «secreto profesio-
nal”(…) El secreto profesional se dirige a todos aquellos elementos que conoce el pro-
fesional en razón de su trabajo y clientes, pero que significan algo reservado en rela-
ción con estos últimos. Básicamente puede estar dirigido a hechos que afectan la vida 
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ii) Aquellos cuya declaración implique violar el secreto de la correspondencia 
epistolar o de las comunicaciones en general.65 

iii) El cónyuge, concubino o concubina, o pariente dentro del cuarto grado de 
consanguinidad y segundo de afinidad66 (artículo 49.5 de la Constitución). 
Sobre el secreto profesional y de las comunicaciones privadas, recuérdese que 

el artículo 48 de la Constitución garantiza el secreto e inviolabilidad de las comuni-
caciones privadas en todas sus formas. Estas comunicaciones no pueden ser interfe-
ridas sino por orden de un tribunal competente, con el cumplimiento de las disposi-
ciones legales y preservándose el secreto de lo privado que no guarde relación con 
el correspondiente proceso.  

 
privada o intimidad de una persona (de manera que si el hecho es público o conocido 
evidentemente no se ve afectado el secreto). Y dentro de estas podrían ubicarse en sen-
tido amplio ciertos aspectos de las relaciones familiares, económicas, mentales, etc. 
(…) Veremos pues, que el profesional debe reservarse todo aquello que conozca en ra-
zón de su oficio aunque sea en forma indirecta, a través de otro profesional. Ahora 
bien, debemos aclarar que el secreto no solo se limita al conocimiento de hechos o da-
tos que conoce el profesional, sino también a determinados documentos o materiales 
que pueda tener en su poder en virtud de la relación que tiene con su cliente. Vale decir 
cualquier elemento que represente el medio que contiene la información del secreto, ta-
les como: documentos en sentido amplio, disquets, grabaciones bien sean magnetofóni-
cas o de video, cosas que le pertenezcan a su cliente, etc. Una referencia a archivos y 
papeles se encuentra en el caso del abogado en el artículo 25 del Código de Ética. La 
mayor consagración del secreto profesional se encuentra en forma indirecta en el ar-
tículo 60 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, porque en últi-
ma instancia lo oculto forma parte de la vida privada y de la intimidad de las personas 
y su divulgación puede afectar adicionalmente el honor de las mismas” DOMÍNGUEZ, 
M.C. “El secreto profesional y el deber de testimoniar”. Estudios de Derecho Procesal 
Civil. Libro Homenaje a Humberto Cuenca. Fernando Parra Aranguren Editor. Tribu-
nal Supremo de Justicia. Caracas, 2002, Colección Libros Homenaje, No. 6, 245-250. 

65  Artículo 1.374. Código Civil. “La fuerza probatoria de las cartas misivas producidas en 
juicio, se determina por las reglas establecidas en la Ley respecto de los instrumentos 
privados y de principio de prueba por escrito; pero carecerán de valor las que no estén 
firmadas por la persona a quien se atribuyan, salvo que hubieren sido escritas de su pu-
ño y letra, y remitidas a su destino. El Juez desestimará las que se hayan presentado en 
contravención con la Ley, sin perjuicio de los derechos que correspondan al agraviado 
por violación del secreto debido a la correspondencia epistolar.” (Cursivas nuestras). 

66  Artículo 49.5 de la Constitución: “5. Ninguna persona podrá ser obligada a confesarse 
culpable o declarar contra sí misma, su cónyuge, concubino o concubina, o pariente 
dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad. La confesión sola-
mente será válida si fuere hecha sin coacción de ninguna naturaleza.” Artículo 479 del 
Código de Procedimiento Civil: “Nadie puede ser testigo en contra, ni en favor de sus 
ascendientes, o descendientes, o de su cónyuge. El sirviente doméstico no podrá ser 
testigo ni en favor ni en contra de quien lo tenga a su servicio.” 
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La referida garantía constitucional cobija bajo su seno, sin la menor duda, el 
secreto e inviolabilidad de las comunicaciones entre los contribuyentes (lato sensu) 
y sus asesores tributarios, sin importar la profesión de los mismos. En el caso espe-
cífico de los abogados, estos se hayan legalmente obligados, además, por el secreto 
profesional, como se deduce del artículo 61 de la Ley de Abogados67 y de los ar-
tículos 25 y 26 del Código de Ética Profesional del Abogado Venezolano68. Los 
contadores públicos también pueden invocar el secreto profesional de acuerdo con 
el artículo 11.1 de la Ley de Ejercicio de la Contaduría Pública.69   

Frente a estos requerimientos no puede oponerse el secreto bancario ni tampo-
co el secreto profesional, cuando quien lo invoca trabaja bajo relación de dependen-
cia con el contribuyente o responsable fiscalizado (artículo 134, parágrafo único, 
del Código Orgánico Tributario). 

 
67  Gaceta Oficial No. 1.081, del 23 de enero de 1967. Un completo análisis sobre el tema 

del secreto profesional del abogado puede verse en: GALLOTTI, A. “Límites y excep-
ciones del secreto profesional del abogado”. Revista de Derecho de la Defensa Pública. 
No. 2, Caracas, 2016, pp. 251 y ss. 

68  Artículo 25. “El abogado guardará el más riguroso secreto profesional. Este secreto 
amparará sus archivos y papeles aún después que el abogado haya dejado de prestarle 
sus servicios al patrocinado o defendido. EL abogado podrá negarse a testificar en con-
tra de éste y abstenerse de contestar cualquier pregunta que envuelva la revelación del 
secreto o la violación de las confidencias que le hubieren hecho. Tampoco podrá el 
abogado comunicar a terceras personas lo que llegare a su conocimiento por causa de 
su profesión. Queda comprendido dentro del secreto profesional, todo cuanto un abo-
gado trate con el representante de la parte contraria.” Artículo 26. “El deber de guardar 
el secreto profesional comprenderá también todo lo que se haya revelado o descubierto 
con motivo de requerirse la opinión del abogado, su consejo o patrocinio y, en general, 
todo lo que él llegase a saber por razón de su profesión. El abogado no debe intervenir 
en asuntos que puedan conducirlo a revelar el secreto; ni utilizar en provecho propio o 
de su patrocinado, representado o defendido las confidencias que haya recibido en el 
ejercicio de su profesión, salvo que obtenga el consentimiento previo, expreso y escrito 
del confidente. La obligación de guardar el secreto profesional comprende también los 
asuntos que el abogado conozca por trabajar en común o asociado con otros abogados o 
por intermedio de empleados o dependientes suyos o de los otros profesionales.” G.O. 
No.  33.357 del 25 de noviembre de 1985. En el caso de los contadores públicos, el ar-
tículo 11 de la Artículo 11 de la Ley de Ejercicio de la Contaduría Pública, dispone 
que: “Los contadores públicos deberán observar, en el ejercicio de las actividades que 
les son propias, las siguientes normas de ética: 1) Guardar el secreto profesional, que-
dando en consecuencia prohibida la divulgación de información o la presentación de 
evidencia alguna obtenida como consecuencia de estas funciones, salvo ante autoridad 
competente y solo en los casos previstos en otras leyes (…)”. G.O. No. 30.273 del 5 de 
diciembre de 1973. 

69  G.O. No. 30.273 del 5 de diciembre de 1973. 
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3.8 Competencia para practicar avalúos 
Una parte importante de la determinación tributaria es asignarles valor a distin-

tos tipos de bienes y derechos, en tanto ese valor afecte la cuantificación de la base 
imponible. Así sucede, por ejemplo: (i) en el Impuesto sobre la Renta para determi-
nar el valor razonable de las acciones no cotizadas en bolsa cuando se produce una 
pérdida por su enajenación, o el valor de mercado en materia de precios de transfe-
rencia, o el valor de bienes del activo fijo que se han perdido como consecuencia de 
caso fortuito o fuerza mayor, a los fines de la cuantificación de la deducción respec-
tiva; (ii) en el Impuesto al Valor Agregado, a los fines de determinar el valor de los 
conceptos que se carguen o cobren en adición al precio convenido para la operación 
gravada; (iii) en el Impuesto a los Grades Patrimonios, para determinar el valor de 
los bienes y derechos que integran el patrimonio neto; (iv) en el Impuesto sobre 
Sucesiones, Donaciones y demás Ramos Conexos, a los fines de establecer el valor 
de los bienes y derechos que integran el líquido hereditario, entre otros. 

Por esa razón, el artículo 137.5 del Código, faculta a la Administración Tribu-
taria para practicar avalúo o verificación física de toda clase de bienes, incluso du-
rante su transporte, en cualquier lugar del territorio de la República Bolivariana de 
Venezuela. Debe recordarse, sin embargo, que todos los valores declarados por los 
contribuyentes se presumen, salvo prueba en contrario, fiel reflejo de la verdad.70 
De modo pues que, si la Administración Tributaria va a desconocer o ajustar los 
valores declarados, debe hacerlo con fundamento en elementos objetivos que per-
mitan desvirtuar la valoración efectuada por el contribuyente. 

La Ley de Expropiación por Causa de Utilidad Pública o Social establece algu-
nos elementos que podrían ser tomados en cuenta, por vía de aplicación analógica71, 
en la valoración de bienes y derechos a los fines tributarios. Dice el artículo 36 de la 
referida Ley que: “En el justiprecio de todo bien o derecho que se trate de expro-
piar, total o parcialmente, se especificará su clase, calidad, situación, dimensiones 
aproximadas, su probable producción y todas las otras circunstancias que influyan 
en las operaciones y cálculos que se hayan hecho para fijar su justo valor. En todo 
caso, el justiprecio deberá representar el valor equivalente que corresponda al bien 
expropiado. Cuando se trate de inmuebles, entre los elementos del avalúo, se toma-
rá en cuenta obligatoriamente: 1. El valor fiscal del inmueble declarado o aceptado 
tácitamente, por el propietario. 2. El valor establecido en los actos de transmisión, 

 
70  Artículo 157 Código Orgánico Tributario. “Las declaraciones o manifestaciones que 

se formulen se presumen fiel reflejo de la verdad y comprometen la responsabilidad de 
quienes las suscriban, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 86 de este Código. In-
curren en responsabilidad, conforme a lo previsto en el artículo 128 de este Código, los 
profesionales que emitan dictámenes técnicos o científicos en contradicción con las le-
yes, normas o principios que regulen el ejercicio de su profesión o ciencia.” 

71  Artículo 6 Código Orgánico Tributario. “La analogía es admisible para colmar los 
vacíos legales, pero en virtud de ella no pueden crearse tributos, exenciones, exonera-
ciones ni otros beneficios, tampoco tipificar ilícitos ni establecer sanciones.” 
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realizados por lo menos seis (6) meses antes del decreto de expropiación. 3. Los 
precios medios a que se hayan vendido inmuebles similares, en los últimos doce 
(12) meses contados a partir de la fecha de elaboración del avalúo.” 
4.  El deber de colaboración con la Administración Tributaria 

Para asegurar el adecuado ejercicio de las competencias específicas en las que 
se descompone la potestad de fiscalización, el Código Orgánico Tributario estable-
ce en el artículo 134 una obligación de colaboración con la Administración Tributa-
ria, que recae tanto en entes públicos como privados, tanto en funcionarios del Es-
tado (lato sensu) como en los particulares. 

A este respecto se establece que las autoridades civiles, políticas, administrati-
vas y militares de la República, de los estados y municipios, los colegios profesio-
nales, asociaciones gremiales, asociaciones de comercio y producción, sindicatos, 
bancos, instituciones financieras, de seguros y de intermediación en el mercado de 
capitales, los contribuyentes, responsables, terceros y, en general, cualquier particu-
lar u organización, están obligados a prestar su concurso a todos los órganos y fun-
cionarios de la Administración Tributaria, y suministrar, eventual o periódicamente, 
las informaciones que con carácter general o particular le requieran los funcionarios 
competentes. 

Este deber de colaboración es perfectamente normal y comprensible, pero no 
ha de perderse de vista que la fuente primigenia de información relevante o con 
trascendencia a los fines tributarios, es la que posee el propio sujeto pasivo, pues 
es ésta la que, al menos en la generalidad de los casos, permite asegurar que la 
determinación será realizada sobre base cierta, con apoyo en todos los elementos 
que permiten conocer en forma directa los hechos imponibles (artículo 141 del 
Código Orgánico Tributario) y no sobre base indirecta o presuntiva, que es un 
mecanismo subsidiario de determinación al que sólo debe acudirse ante la impo-
sibilidad absoluta de aplicar el anterior, porque siempre engendra el riesgo de que 
se graven manifestaciones de capacidad contributiva inexistentes. La información 
a la que se refiere el encabezamiento del artículo tiene que ser utilizada única y 
exclusivamente para fines tributarios, y debe suministrada en la forma, condicio-
nes y oportunidad que determine la Administración Tributaria, como claramente 
lo señala el parágrafo único del artículo 134 del Código Orgánico Tributario. 

La norma recalca además que el incumplimiento de la obligación de colabora-
ción no puede ampararse en el secreto bancario, ni en el secreto profesional en el 
caso de los sujetos que se encuentren en relación de dependencia con el contribu-
yente o responsable. Lo anterior quiere decir, por argumento a contrario sensu, que 
aquellos profesionales que no trabajan con el sujeto pasivo en una relación de natu-
raleza laboral (dependencia, ajenidad, subordinación, etc.), sí pueden invocar váli-
damente el secreto profesional que rija su respectiva profesión (V.gr. médicos,  
abogados, contadores públicos) para negarse a suministrar la información requerida, 
sin que ello signifique que puedan ser sancionados por obstaculizar el ejercicio de 
las competencias de fiscalización de la Administración Tributaria.  
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En adición al deber de colaboración, el artículo 134 del Código Orgánico Tri-
butario establece para las mismas instituciones y personas un deber de denuncia, en 
torno los hechos de los cuales tuvieran conocimiento que impliquen infracciones a 
las normas del Código, leyes y demás disposiciones de carácter tributario. 



 

 

 

CAPÍTULO TERCERO 

LA VERIFICACIÓN TRIBUTARIA 

La verificación tributaria es un procedimiento de fiscalización especial y abre-
viado, que tiene dos objetivos fundamentales, de una parte, la revisión de las decla-
raciones presentadas por los contribuyentes; y de la otra, la constatación del cum-
plimiento de los deberes formales. En el primer caso, y como indica el artículo 184 
del Código Orgánico Tributario, las verificaciones a las declaraciones presentadas 
por los contribuyentes o responsables se efectúan con fundamento exclusivo en los 
datos en ellas contenidos, y en los documentos que se hubieren acompañado a la 
misma y sin perjuicio de que la Administración Tributaria pueda utilizar sistemas 
de información automatizada para constatar la veracidad de las informaciones y 
documentos suministrados por los contribuyentes, o requeridos por la Administra-
ción Tributaria. En el segundo supuesto, el parágrafo único, del artículo 182 del 
Código, establece que la verificación de los deberes formales y de los deberes de 
los agentes de retención y percepción puede efectuarse, bien en la sede de la Admi-
nistración Tributaria o bien en el establecimiento del contribuyente o responsable, 
siendo necesario en este último caso una autorización expresa emanada de la Admi-
nistración Tributaria respectiva.  

Al igual que la fiscalización, la verificación tributaria es también un procedi-
miento administrativo, y por lo tanto se aplican a ésta los mismos principios que 
aplican a todos los procedimientos administrativos en general. Pero a diferencia de 
lo que ocurre con la fiscalización, en este caso no se abre formalmente una oportu-
nidad para que los sujetos pasivos presenten alegatos y pruebas antes de que se 
dicte el acto administrativo definitivo de contenido tributario. 

Lo anterior supone que este procedimiento no está en conformidad con el ar-
tículo 49 de la Constitución, pues simplemente no hay debido proceso, sobre todo 
cuando el mismo produce como resultado un acto sancionatorio, sin que el sujeto 
pasivo haya tenido la oportunidad de defenderse previamente, con lo cual se esta-
rían violando varios derechos constitucionales, a saber: (i) el derecho a la defensa; 
(ii) el derecho a acceder a las pruebas y a promoverlas y evacuarlas; y (iii) el dere-
cho a ser presumido inocente; (iv) el derecho de acceso al expediente administrati-
vo; y (v) el derecho a no declarar contra sí mismo, entre otros. 

Sobre este tema ABACHE CARVAJAL señala acertadamente que: “…el sujeto 
pasivo de la obligación tributaria usualmente se entera -como es sabido- de que “fue 
parte” del indicado procedimiento, en el momento en el que éste ha “terminado” y 
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se le notifica el acto administrativo definitivo, esto es, se “sustancia” la verificación 
a espaldas del contribuyente, “habilitándose” a la Administración Tributaria a revi-
sar sus declaraciones y deberes formales, por un lado, e imponer sanciones (“de 
plano”, por demás incompatibles con el Estado de Derecho), por el otro, en abierta 
violación de los derechos fundamentales al debido procedimiento, a la defensa, a la 
información y participación, a ser notificado de los cargos por los que se le investi-
ga, a ser oído o de contradicción, a promover y evacuar pruebas, a la imparcialidad 
del órgano administrativo decisor y a la presunción de inocencia de los sujetos pa-
sivos, todos, por demás, de expreso arraigo constitucional a tenor del artículo 49 de 
la Carta Magna, siendo los mismos -teóricamente- barreras insuperables por la ac-
tuación administrativa; así como también constituye la situación apuntada, una 
abierta conculcación del principio de buena administración, que exige la instrumen-
talización del procedimiento para que la Administración proceda a expresar su vo-
luntad, en garantía de los principios constitucionales que informan la actividad ad-
ministrativa, establecidos en el artículo 141 de la Constitución.”72 

La prescindencia de una oportunidad específica para presentar alegatos y prue-
bas se ha justificado por el hecho de que, en el caso de la verificación de declara-
ciones, la Administración Tributaria debe atenerse a los datos contenidos en las 
mismas, sin poder extraer elementos de convicción extraños a dichas declaraciones. 
En este sentido, el artículo 184 del Código Orgánico Tributario, señala que: “Las 
verificaciones a las declaraciones presentadas por los contribuyentes o responsables 
se efectuarán con fundamento exclusivo en los datos en ellas contenidos, y en los 
documentos que se hubieren acompañado a la misma y sin perjuicio de que la Ad-
ministración Tributaria pueda utilizar sistemas de información automatizada para 
constatar la veracidad de las informaciones y documentos suministrados por los 
contribuyentes, o requeridos por la Administración Tributaria.” 

Otro aspecto muy importante en este punto es que la declaración de impuesto 
es un documento que emana del sujeto pasivo que hace la autodeterminación tribu-
taria, no es un documento público porque no ha sido autorizado con las solemnida-
des legales por un Registrador, por un Juez u otro funcionario o empleado público 
que tenga facultad para darle fe pública, en el lugar donde el instrumento se haya 
autorizado; tampoco es un documento administrativo porque no emana de la Admi-
nistración, de modo que tiene que considerarse como un documento privado, pero 
es un documento especial porque contiene una declaración hecha bajo juramento, y 
que debe hacerse ateniéndose a los parámetros establecidos en la ley; es decir, no es 
un documento que puede elaborarse y presentarse de cualquier forma, sino que su 
forma y los datos que debe contener, están totalmente reglados.  

 
72  ABACHE CARVAJAL, S. “La verificación a los 30 años de Codificación Tributaria 

en Venezuela. Crónica de un sinsentido legislativo, administrativo y jurisprudencial”. 
30 Años de la Codificación del Derecho Tributario Venezolano. Memorias de las XI 
Jornadas Venezolanas de Derecho Tributario. AVDT, Caracas, 2012, pp. 101-102. 
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Pero, además, como es una declaración jurada su contenido se presume ver-
dadero salvo prueba en contrario, y quien declara se hace responsable por la ve-
racidad de lo declarado, como claramente lo establece el artículo 157 del Código 
Orgánico Tributario. Estas circunstancias le otorgan un valor probatorio particu-
lar a este documento por encima de cualquier otro documento privado emanado 
de una persona, como es el caso de una simple carta o misiva, cuyo valor probato-
rio resulta neutralizado para quien lo emite por el principio de alteridad de la 
prueba, también conocido como nemo sibi ascribit, o que nadie puede fabricar su 
propia prueba.  

Entonces siendo que la declaración con fines tributarios no sólo es un docu-
mento privado, sino que es un documento que contiene una declaración rendida 
bajo fe de juramento, para desvirtuar su valor probatorio sólo puede procederse 
como sigue:  

a. Mediante tacha de falsedad si lo que se alega es que el documento ha sido 
falsificado o tiene alternaciones materiales que lo hacen falso; por ejemplo, 
indica el nombre de un contribuyente que jamás ha elaborado esa declara-
ción (los supuestos de falsedad material están en el artículo 1.381 del Códi-
go Civil).  

b. A través de la prueba de la simulación, si lo que se alega es que hay una fal-
sedad ideológica, porque el documento contiene declaraciones que no se 
corresponden con la verdad, por ejemplo, la información contable a partir 
de la cual se hizo es falsa o lo que dice la declaración no coincide con la in-
formación. 

c. Mediante la contraprueba que evidencia que lo declarado no es lo que ha 
debido declarase porque, por ejemplo, se omitieron ingresos, se dedujeron 
costos y gastos que no existen, o en una cuantía mayor a la debida en el ca-
so del impuesto sobre la renta, se omitieron ventas o prestaciones de servi-
cios, se declaró un líquido hereditario inferior, se omitieron ingresos brutos 
para fines del impuesto a las actividades económicas, etc. 

La Administración Tributaria no tiene que acudir ni a la tacha ni a la demostra-
ción de que ha habido simulación para desvirtuar la presunción de certeza de una 
declaración, sino que en ejercicio de sus facultades de fiscalización puede acopiar 
las pruebas necesarias para ello.  

Pero lo que sí es cierto, es que la verificación no es suficiente para desvirtuar 
la presunción de certeza que surge de la declaración, sino en cuanto concierne a 
errores aritméticos o de cálculo contenidos en la misma, incongruencia de cifras, 
errores cometidos en la elaboración de la planilla en la ubicación de los conceptos 
declarados, incongruencia entre los datos contenidos en la declaración y sus do-
cumentos soporte o con los datos que poseen los sistemas de la Administración 
Tributaria.    
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A pesar de lo anterior, el procedimiento de verificación viola el debido proce-
so, pues: 

a. Es un procedimiento que se conduce secretamente sin notificar al sujeto pa-
sivo, es decir, que se lleva a cabo a sus espaldas y sin ponerlo en conoci-
miento de que se ha iniciado una revisión de su declaración jurada. 

b. Es un procedimiento en el cual el sujeto pasivo no puede participar, por lo 
que no puede ejercer adecuadamente su derecho a la defensa antes de que 
se produzca un resultado que afecte sus derechos e intereses. 

c. El sujeto pasivo no puede promover pruebas, ni tiene acceso a las pruebas e 
informaciones que le afectan. 

d. El sujeto pasivo no tiene acceso al expediente administrativo. 
e. El resultado de este procedimiento puede ser no solamente la determinación 

de una diferencia de impuesto a pagar, sino una sanción, sin que el sujeto 
pasivo haya tenido la oportunidad de alegar y probar en su favor, con lo 
cual se habrá violado su derecho a ser presumido inocente.  

f. La decisión del procedimiento se adopta inaudita alteram pars sólo a partir 
de las constataciones y apreciaciones del funcionario que lleva a cabo la 
fiscalización.  

g. Comoquiera que la declaración del contribuyente es usada por la Adminis-
tración para obligarle al pago de un tributo adicional al declarado y además 
se le impone una sanción, lo que ha ocurrido en definitiva es que se le ha 
obligado a declarar contra sí mismo, lo cual está prohibido por el artículo 
49.5 de la Constitución. 

En el caso de la verificación relativa al cumplimiento de deberes formales, la 
situación es mucho peor. El artículo 184 del Código Orgánico Tributario, en su 
parágrafo único, prevé que la verificación de los deberes formales y de los deberes 
de los agentes de retención y percepción puede efectuarse en la sede de la Admi-
nistración Tributaria o en el establecimiento del contribuyente o responsable y 
que en este último caso, debe existir autorización expresa emanada de la Adminis-
tración Tributaria respectiva, pudiendo hacerse esa autorización para un grupo de 
contribuyentes utilizando, entre otros, criterios de ubicación geográfica o activi-
dad económica. 

En este supuesto ya no se trata de que la Administración Tributaria simplemen-
te revisa la declaración jurada del sujeto pasivo y se circunscribe a los datos sumi-
nistrados en ésta para realizar ajustes, sino que lleva a cabo tareas de una verdadera 
y propia fiscalización constatando si el contribuyente ha incumplido algunos de los 
múltiples deberes formales que la imponen las leyes tributarias. Precisamente por 
eso la norma autoriza a la Administración Tributaria a que se traslade al domicilio 
del contribuyente a efectuar las constataciones respectivas.  
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Además, esta revisión sólo puede tener dos resultados posibles, o el contribu-
yente ha cumplido la totalidad de los deberes formales verificados, o por el contra-
rio ha incumplido uno o varios de estos y, como consecuencia, será objeto de una 
sanción, que incluso puede consistir en la gravísima sanción de clausura, que pro-
cede en los supuestos previstos en los artículos 100 (deber de inscribirse ante la 
Administración Tributaria), 101 (deber de emitir, entregar o exigir y conservar factu-
ras u otros documentos), 102 (deber de llevar libros y registros contables y todos los 
demás libros y registros especiales), 103 (deber de presentar declaraciones y comuni-
caciones) y 104 (deber de permitir el control de la Administración Tributaria) todos 
del Código Orgánico Tributario. 

Una sanción de clausura que, dicho sea de paso, es absolutamente inconstitu-
cional, pues contra la misma: i) no se concede al supuesto infractor, oportunidad 
alguna para que alegue y pruebe en su defensa; ii) al sujeto pasivo se le presume 
infractor y por eso se le sanciona sin oírlo previamente; iii) la decisión sanciona-
toria se adopta sólo con la información acopiada e interpretada por la Administra-
ción, sin confrontarla con alguna defesa o prueba presentada por el supuesto in-
fractor; iv) no existe la posibilidad de suspensión administrativa, conforme a lo 
dispuesto en el artículo 277, apartado cuarto, del Código Orgánico Tributario, v) 
no hay medio de defensa alguno que sea lo suficientemente expedito, ni siquiera 
el amparo constitucional, para revertirla; y, lo que es más grave, vi) sus efectos 
son irreversibles, porque los perjuicios económicos y de otra índole derivados del 
cierre, no pueden evitarse, sólo repararse por vía de una demanda de responsabili-
dad patrimonial de la Administración Tributaria por los daños anormales y espe-
ciales causados. 

Desde la perspectiva de la verificación como un procedimiento destinado a la 
imposición de sanciones, WEFFE ha opinado con sobrada razón que la misma 
supone: “gravísimas violaciones a las garantías humanas fundamentales siguien-
tes: (i) la garantía de legalidad material, como consecuencia de las graves vulne-
raciones de derechos humanos fundamentales; (ii) el derecho a la defensa, abier-
tamente desconocido en la verificación como procedimiento penal tributario por 
medio de la omisión, en términos generales, de la participación del sujeto pasivo 
en la fase de formación del acto declarativo de la responsabilidad penal tributaria 
y contentivo del criterio dosimétrico penal tributario, esto es, la individualización 
de la pena; (iii) el derecho a ser notificado de los cargos; (iv) el derecho a acceder 
a las pruebas; (iv) el derecho a disponer del tiempo y de los medios adecuados 
para la defensa; (v) el derecho a la nulidad de las pruebas obtenidas ilegalmente; 
(vi) el derecho a ser oído; (vii) la prohibición del bis in idem, por medio de la 
posibilidad jurídica de doble persecución penal tributaria que consagra el artículo 
176 del Código Orgánico Tributario; (viii) la presunción de inocencia, grosera-
mente olvidada en la verificación como procedimiento penal tributario; (ix) el 
derecho general de apertura; (xi) el derecho a una decisión motivada; (xii) el de-
recho a conocer y a hacerse parte en el procedimiento; (xiii) el derecho a la alega-
ción y a la prueba; (xiv) el derecho al contradictorio; y, finalmente lo que es más 
grave, (xv) el derecho a la imparcialidad del órgano administrativo encargado de 
la decisión, quien al no tener el contrapeso de la opinión del sujeto pasivo, expre-
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sada formalmente en el procedimiento, tiende a ver la realidad con el cristal de la 
Administración Tributaria, sin los necesarios matices que llevan al equilibrio in-
dispensable para el ejercicio de cualesquiera potestades administrativas.”73 

 
73  WEFFE, C. “La verificación y los derechos de los contribuyentes en el procedimiento 

penal tributario”. Memorias de las VII Jornadas Venezolanas de Derecho Tributario. 
Facultades de la administración tributaria y derechos y garantías de los contribuyen-
tes. AVDT; Caracas, 2004, pp. 328-329. 



 

 

 

CAPÍTULO CUARTO 

LA TERMINACIÓN DEL PROCEDIMIENTO DE 
 FISCALIZACIÓN Y VERIFICACIÓN 

1.  Fiscalización 
La fiscalización tributaria puede concluir de dos formas, con la notificación del 

acta de reparo, o con la notificación del acta de conformidad. Como veremos más 
adelante, la fiscalización no puede permanecer abierta indefinidamente, porque ello 
constituye: (i) una violación a los principios de eficacia, eficiencia y transparencia 
que orientan la actuación de la Administración, de acuerdo con el artículo 141 de la 
Constitución y 10 de la Ley Orgánica de la Administración Pública; (ii) una viola-
ción de los principios de eficacia y celeridad que orientan los procedimientos admi-
nistrativos, de conformidad con el artículo 30 de la Ley Orgánica de Procedimien-
tos Administrativos; (iii) una violación del derecho a la oportuna respuesta consa-
grado en el artículo 51 de la Constitución; y (iv) una transgresión del derecho a la 
resolución de los asuntos, previsto en el artículo 6.1 de la Ley Orgánica de la Ad-
ministración Pública.  
1.1.  Acta de reparo 

Cuando el proceso de recolección, sistematización y valoración de datos e in-
formaciones que se lleva a cabo a través de la fiscalización tributaria, da como 
resultado la existencia de un tributo no declarado o declarado defectuosamente; 
y/o el incumplimiento de deberes formales tributarios, entonces los funcionarios 
fiscalizadores deben dejar constancia de los hechos constatados, de las pruebas 
que los soportan y de la calificación jurídica que merecen esos hechos en un acto 
administrativo de trámite que el Código Orgánico Tributario denomina acta de 
reparo.  

El acta de reparo recoge el trabajo de auditoría fiscal realizado por la Adminis-
tración Tributaria en relación con el sujeto pasivo. Aunque se le califica como un 
acto administrativo de trámite, ello simplemente significa que no es definitivo por-
que no pone fin al procedimiento administrativo constitutivo o de primer grado, el 
cual debe concluir con una resolución. Pero esa denominación de acto de trámite no 
le resta importancia alguna, porque en realidad al acta de reparo es la manifestación 
de voluntad preliminar de la Administración Tributaria, que contiene la propuesta 
de determinación.  



LUÍS FRAGA-PITTALUGA 

105 

La denominación acta es en realidad equívoca porque ella evoca, desde el pun-
to de vista jurídico, un documento en el cual se deja constancia de ciertos hechos, y 
en el plano de los procedimientos administrativos, de hechos presenciados por fun-
cionarios públicos74. La propia definición de acta contenida en el Diccionario de la 
Real Academia coincide con esta noción: “Certificación, testimonio, asiento o 
constancia oficial de un hecho.”75 

Pero el acta de reparo es mucho más que eso porque ciertamente no se limita a 
dejar constancia de hechos, sino también relaciona las pruebas recabadas y valora-
das en el curso de la fiscalización, estableciendo la convicción que surge de la con-
frontación entre los hechos y estas pruebas. El acta de reparo llega incluso más le-
jos, porque en ella hay sin duda alguna subsunción, puesto que el funcionario fisca-
lizador califica jurídicamente los hechos constatados y establece las consecuencias 
legales de esa calificación. Ciertamente esas manifestaciones no son definitivas, 
pero son un antecedente fundamental y de principalísima importancia para la deci-
sión final de la Administración Tributaria.  

Es por esta razón, precisamente, que el Código Orgánico Tributario se ocupa 
no sólo de regular detalladamente los requisitos formales del acta de reparo, sino 
que le otorga un valor especial, que está muy por encima del que puede asignársele 
en el Derecho Administrativo formal a un simple acto de trámite.  

En este sentido, el artículo 193 del Código Orgánico Tributario enumera los re-
quisitos formales del acta de reparo, la cual debe:  

a. Identificar al contribuyente o responsable. Huelga decir que este acto admi-
nistrativo debe precisar con claridad quién es el destinatario del mismo, es 
decir, quien es el sujeto pasivo que ha sido objeto del procedimiento de fisca-
lización, y quien a la postre deberá aceptar total o parcialmente la propuesta 
de determinación o discutirla por los medios arbitrados al respecto por el Có-
digo Orgánico Tributario.  

b. Señalar el tributo, los períodos fiscales correspondientes y, en su caso, los 
elementos fiscalizados de la base imponible. Debe quedar claramente esta-
blecido cuál ha sido el alcance del procedimiento de fiscalización, para es-
tablecer qué es lo que la Administración Tributaria no podría volver a revi-
sar -salvo que el acta de reparo sea absolutamente nula- y sobre qué sí po-
dría versar una nueva fiscalización. 

c. Indicar los hechos u omisiones constatados y los métodos aplicados en la 
fiscalización. Este requisito deja claramente establecido que el acta de repa-

 
74  Esa, por ejemplo, es la noción de acta que podemos encontrar en los artículos 137.7, 

137.14, 138, primer aparte, 172, parágrafo único, 229, 247 y 249 del Código Orgánico 
Tributario.  

75  Real Academia Española, Diccionario de la Lengua Española, voz: “acta”. https://dle. 
rae.es /acta  
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ro es un acto administrativo que debe ser motivado, es decir, que necesa-
riamente debe expresar, formalmente, los fundamentos de hecho y de dere-
cho de la propuesta de determinación, para que el sujeto pasivo pueda saber 
con toda precisión si puede aceptar total o parcialmente el reparo, o si debe 
cuestionarlo en la segunda fase del procedimiento de determinación tributa-
ria, presentando sus defensas y pruebas a través del escrito de descargos. A 
este respecto, SÁNCHEZ GONZÁLEZ ha señalado con razón que: “Queda cla-
ro entonces, que la motivación del acta de reparo fiscal resulta fundamental 
a los efectos de fijar los hechos y el derecho que serán objeto de debate en 
el procedimiento. De esta forma, si las objeciones fiscales quedaron clara-
mente expresadas en el acta de reparo fiscal, la resolución que culmina el 
procedimiento no podría modificar la apreciación de los hechos que funda-
mentaron la objeción fiscal, toda vez que se vería afectado el derecho a la 
defensa del contribuyente o responsable.”76  

d. Realizar la discriminación de los montos por concepto de tributos, a los 
únicos efectos del cumplimiento de lo previsto en el artículo 196 del Códi-
go, es decir, para que el sujeto pasivo pueda pagar el tributo omitido, si de-
cidiere aceptar el reparo. 

e. Señalar los elementos que presupongan la existencia de ilícitos sancionados 
con pena restrictiva de libertad, si los hubiere. En este caso, el propósito del 
acta es simplemente dejar constancia de hechos que eventualmente podrían 
constituir delitos tributarios, lo cual sólo puede establecerse a través del 
proceso penal ante el juez competente, es decir, jamás puede hacerlo la 
Administración Tributaria, de acuerdo con los artículos 202, parágrafo pri-
mero, y 342 del Código Orgánico Tributario.77 

f. Contener la firma autógrafa, firma electrónica u otro medio de autentica-
ción del funcionario autorizado. Todo acto administrativo debe indicar la 
oficina de la cual emana, el funcionario que lo suscribe, debidamente iden-
tificado, debiendo contener además su firma autógrafa. El cumplimiento de 
estos requisitos permite establecer la competencia por la materia, el territo-
rio, el grado y el tiempo y la investidura del funcionario actuante.   

 
76  SÁNCHEZ GONZÁLEZ, S. Procedimiento de fiscalización y determinación de la 

obligación tributaria. Actualizado a la jurisprudencia. FUNEDA, Caracas, 2012, p. 71. 
77  Artículo 202, parágrafo primero: “En los casos en que existieran elementos que presu-

pongan la comisión de algún ilícito tributario sancionado con pena restrictiva de liber-
tad, la Administración Tributaria, una vez verificada la notificación de la Resolución 
Culminatoria del Sumario, enviará copia certificada del expediente al Ministerio Públi-
co y se iniciará el respectivo proceso penal conforme a lo dispuesto en la ley procesal 
penal.” Artículo 342: “Hasta tanto se cree la jurisdicción penal especial, conocerán de 
los ilícitos sancionados con pena restrictiva de libertad, los tribunales de la jurisdicción 
penal ordinaria.” 
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Por su parte, el artículo 194 del Código contiene una declaración que tiene im-
portantes efectos jurídico-materiales y jurídico formales y que ha generado algunas 
discusiones en la doctrina. Señala la norma que el acta de reparo hará plena fe 
mientras no se pruebe lo contrario. 

Se deduce de la norma que los hechos constatados por la Administración Tri-
butaria y señalados en el acta fiscal, se presumen ciertos mientras el interesado no 
demuestre lo contrario; se trataría entonces, de una presunción de legitimidad que 
protege el contenido del acta fiscal, pero que siempre y en todo caso admite prueba 
en contrario, es decir, que la presunción de plena fe es una presunción relativa o 
iuris tantum. 

En nuestro criterio, las gestiones tendientes a fundamentar la determinación tri-
butaria, esto es, el acto o conjunto de actos emanados de la Administración Tributa-
ria destinados a establecer en cada caso particular, la configuración del presupuesto 
de hecho, la medida de lo imponible y el alcance de la obligación, deben estar pro-
tegidas por una apariencia legítima que suponga tener como ciertos los hechos en 
ella consignados, salvo prueba en contrario. Pero esto amerita varias precisiones 
importantes.  

a) La plena fe que otorga el Código al acta fiscal, abarca solamente los aspec-
tos de hecho y no así las calificaciones jurídicas efectuadas por el funcionario. Estas 
calificaciones, que son producto de la labor de subsunción que hace el funcionario 
actuante, no tienen otra fuerza que aquella que deriva de la solidez del argumento 
legal ofrecido en cada caso por la Administración Tributaria y de su real apego al 
Derecho. Es decir, no tiene más valor la interpretación de la norma aplicable que 
hace el funcionario, por el hecho de que la misma esté contenida en un acta de repa-
ro dotada de plena fe. El sujeto pasivo no sólo puede impugnar la argumentación 
jurídica contenida en el acta, sino que quien decide debe examinar el fundamento 
legal de la actuación sin prejuicio alguno, para aplicar rectamente el derecho objeti-
vo al caso concreto. 

b) La referida plena fe no abarca la totalidad de los hechos que se describen en 
el acta fiscal, sino sólo aquellos que no constituyen presupuestos de hecho de nor-
mas sancionatorias, porque en este caso la presunción legal de plena fe cede ante la 
presunción constitucional de inocencia. En otras palabras, si el acta de reparo deja 
constancia de hechos que constituyen ilícitos administrativos o delitos tributarios, 
no puede presumirse, salvo prueba en contrario, que efectivamente el sujeto pasivo 
ha incurrido en las conductas antijurídicas tipificadas en la ley. Lo que corresponde 
es presumir, de acuerdo con el artículo 49.2 de la Constitución, que el sujeto pasivo 
es inocente, y que la Administración Tributaria debe probar, sin que existe la más 
mínima duda, que se ha cometido un ilícito o delito tributario. 

Sin duda alguna, las aludidas normas constitucionales resultan desconocidas 
cuando se interpreta extensivamente la presunción de certeza de las actas fiscales, 
hipertrofiando su alcance y contenido hasta llevarla a obviar una presunción de 
superior rango y significación, como es la de inocencia, que rige en todos los pro-
cedimientos administrativos sancionatorios, incluso en el ámbito tributario. 
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Sobre el verdadero alcance de esta presunción de certeza de las actas fiscales, 
también se ha pronunciado el Tribunal Constitucional español, en la sentencia ya 
citada, al señalar:  

“Las actas y diligencias son la documentación de las actuaciones practicadas 
por la inspección de los tributos en la que se hacen constar los hechos relevan-
tes para la liquidación tributaria que se produzcan en el procedimiento inspec-
tor, así como las manifestaciones de las personas con las que actúe la inspec-
ción, y en la que se recojan asimismo los resultados de la comprobación e in-
vestigación llevada a cabo, proponiendo la regularización de la situación tribu-
taria del sujeto pasivo o retenedor o declarando correcta la misma. En conse-
cuencia, ningún obstáculo hay para considerar a las actas y diligencias de ins-
pección como medios probatorios (…) tampoco cabe objeción legal alguna a su 
calificación como documentos públicos (…) 

El segundo aspecto que debemos analizar es el de la eficacia que la norma le-
gal impugnada otorga a las actas y diligencias de la inspección de tributos y 
más concretamente si aquella eficacia probatoria (…) entra o no en contradic-
ción con la presunción de inocencia, ya que ésta, como ha quedado dicho, al-
canza no sólo a la culpabilidad, entendida como nexo psicológico entre el autor 
y la conducta reprochada, sino también y muy especialmente, a la realidad de 
los hechos imputados (…). 

Ha de excluirse a limine que el artículo 145.3 de la LGT establezca una pre-
sunción legal que dispense a la Administración, en contra del derecho funda-
mental a la presunción de inocencia, de toda prueba respecto de los hechos 
sancionados, puesto que el precepto parte justamente de la existencia de un 
medio probatorio válido en Derecho” (negrillas y cursivas nuestras). 
En conclusión, la presunción de certeza de las actas fiscales y la propia presun-

ción de legitimidad del acto administrativo, no implican en modo alguno el despla-
zamiento de la carga de la prueba que, tratándose de una infracción y su correspon-
diente sanción administrativa, ha de corresponder a la Administración, sino que 
simplemente comporta la carga de recurrir en sede judicial aquella resolución san-
cionadora. En consecuencia, la certeza que imprime la ley a la actuación del fun-
cionario fiscal no significa en modo alguno que las actas elaboradas por éste gocen 
de una preferencia probatoria que haga innecesaria la formación de la convicción 
judicial acerca de la verdad de los hechos. 

c) No debe entenderse tampoco que esta presunción de plena fe supone un des-
cargo total de prueba la Administración Tributaria, porque el procedimiento admi-
nistrativo no es una contención entre particulares, orientada por el principio disposi-
tivo, sino un cauce formal ordenado a la búsqueda de la verdad material, para apli-
car correctamente el Derecho objetivo al caso concreto. De modo que, si bien es 
cierto que la referida presunción de plena fe alivia la carga probatoria de la Admi-
nistración Tributaria, la verdad es que no la suprime, pues ésta siempre está obliga-
da a realizar todas las diligencias necesarias para el mejor conocimiento del asunto, 
de acuerdo con los artículos 53 y 54 de la Ley Orgánica de Procedimientos Admi-
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nistrativos. De hecho, el artículo 170 del Código Orgánico Tributario indica que la 
Administración Tributaria debe impulsar de oficio el procedimiento y puede acor-
dar, en cualquier momento, la práctica de las pruebas que estime necesarias. 

Nuestra doctrina ha señalado al respecto que, levantada el acta fiscal, en cuanto 
al procedimiento administrativo de primer grado se refiere, o dictado el acto defini-
tivo, en lo que respecta a los procedimientos administrativos de segundo grado, la 
Administración no ha quedado ni puede quedar liberada o dispensada de actividad 
probatoria.78 

d) Cuando al acta de reparo recoge una determinación indirecta o sobre base 
presunta, la presunción de plena fe se relativiza de manera muy marcada, porque el 
acta no se base en la constatación de los hechos y datos que permiten conocer en 
forma directa el hecho imponible, la base imponible y el resto de los elementos 
indispensables para la determinación. Recuérdese que en la estimación indirecta se 
trata de establecer hechos desconocidos a partir de hechos conocidos, por la rela-
ción lógica que puede existir entre éstos. Es, por lo tanto, una determinación indi-
ciaria, donde no hay certeza. No puede atribuirse el valor de la fe plena a aquello 
que se ha construido a partir de inferencias inductivas, cuya certeza tiene un grado 
de probabilidad relativo, en la medida en que las premisas proporcionen mayor o 
menor evidencia sobre las conclusiones a las que ha llegado el funcionario.  

Por otra parte, si la Administración Tributaria ha acudido a la estimación indi-
recta sin justificación alguna y existe evidencia de ello, la ya disminuida presunción 
de fe del acta de reparo desaparece por completo porque se ha violado el procedi-
miento legalmente establecido, que sería el de determinación sobre base cierta, al 
existir y estar disponible toda la información necesaria para realizarla. Acudir a la 
determinación indiciaria cuando existe la posibilidad de una determinación directa, 
es una omisión total y absoluta del procedimiento legalmente establecido que aca-
rrea la nulidad absoluta del acta de reparo y de toda decisión subsiguiente que se 
base en la misma.  
1.2.  Acta de conformidad 

El procedimiento de fiscalización también puede terminar sin que se levante y 
notifique el acta de reparo. El artículo 197 del Código Orgánico Tributario señala 
que, si la fiscalización estimase correcta la situación tributaria del contribuyente o 
responsable, respecto a los tributos, períodos, elementos de la base imponible fisca-
lizados o conceptos objeto de comprobación, se levantará un Acta de Conformidad, 
la cual podrá extenderse en presencia del interesado o su representante, o enviarse 
por correo público o privado con acuse de recibo. Las actas de conformidad no 
condicionan ni limitan las facultades de fiscalización de la Administración Tributa-
ria respecto de tributos, períodos o elementos de la base imponible no incluidos en 
la fiscalización. 

 
78  BLANCO-URIBE QUINTERO, A. Las pruebas en el procedimiento administrativo 

tributario. FUNEDA, Caracas, 1997, p. 43. 



LA DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE 

110 

Ahora bien, así como es inapropiado calificar el acto administrativo que pone 
fin al procedimiento de fiscalización como una simple “acta”, cuando lo cierto es 
que no solamente se trata de dejar constancia de ciertos hechos, sino que en realidad 
el acta documenta el proceso de recolección, sistematización y valoración de he-
chos y datos (pruebas) relevantes o con trascendencia a los fines tributarios, así 
como la calificación jurídica de los mismos, con miras a aplicar el Derecho obje-
tivo al caso concreto; es completamente incorrecto denominar al acto administra-
tivo donde se deja constancia de que el sujeto pasivo ha cumplido adecuada y 
oportunamente los deberes formales y las obligaciones tributarias objeto de revi-
sión, como una simple acta. 

El acta de conformidad es un acto administrativo que pone fin al procedimiento 
constitutivo o de primer grado. Son actos de contenido tributario no sólo aquellos 
que establecen que el sujeto pasivo es deudor del tributo o que ha incumplido un 
deber formal, sino también aquel acto en el cual se hace constar que el sujeto pasivo 
no adeuda el tributo y que ha cumplido los deberes formales objeto de revisión. Por 
lo tanto, desde el punto de vista del Derecho Administrativo formal, el acta de con-
formidad es en realidad un acto administrativo definitivo que crea un interés legíti-
mo, personal y directo en el sujeto pasivo objeto de la fiscalización.  Eso significa 
que ese acto genera los efectos de la cosa decidida administrativa, y no puede ser 
revocado sino cuando en su conformación, la Administración Tributaria ha incurri-
do en vicios de nulidad absoluta, según se deduce con claridad del artículo 267 del 
Código Orgánico Tributario.79 
2.  Verificación  

Tal como explicamos precedentemente, la verificación tributaria es un proce-
dimiento de fiscalización abreviado que tiene sólo dos propósitos muy específicos: 
(i) revisar y hacer ajustes a las declaraciones presentadas por los contribuyentes, 
con fundamento exclusivo en los datos suministrados en éstas y en los soportes que 
sean acompañados a las mismas; y (ii) constatar el cumplimiento de deberes forma-
les tributarios, lo cual puede hacerse en la sede de la Administración Tributaria 
respectiva o en el domicilio fiscal del sujeto pasivo.  

Ahora bien, ya hemos visto que, aunque la verificación es sin duda un proce-
dimiento administrativo, no está prevista una oportunidad para que el sujeto pasivo 
objeto de la verificación, presente alegatos y pruebas o al menos se le conceda for-
malmente el derecho a ser oído, con lo cual es indiscutible que se viola el derecho 
al debido proceso, y todos los derechos derivados de éste, conforme al artículo 49 
de la Constitución. La inconstitucionalidad de este proceso de fiscalización se hace 

 
79  Si, conforme a esta norma, los actos administrativos que no originen derechos subjeti-

vos o intereses legítimos, personales y directos para un particular pueden ser revocados 
en cualquier momento, en todo o en parte, por la misma autoridad que los dictó o por el 
respectivo superior jerárquico; es evidente que los que sí originen tales derechos subje-
tivos o intereses personales, legítimos y directos, no pueden ser revocados, sino cuando 
el acto es absolutamente nulo. 
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aún más patente, como ya hemos visto, si se tiene en cuenta que el resultado del 
mismo puede ser no sólo la imposición de sanciones pecuniarias y de cierre de esta-
blecimientos, sino incluso el envío de las actuaciones respectivas al Ministerio Pú-
blico para que se inicie el proceso penal correspondiente, en los casos en que exis-
tieran elementos que presupongan la comisión de algún ilícito tributario sancionado 
con pena restrictiva de libertad, tal como lo prevé el artículo 183, primer aparte, del 
Código Orgánico Tributario.  

En razón de la peculiar estructura de este procedimiento, en cualquiera de 
los supuestos antes señalados, el mismo siempre culminará con una resolución, 
tal como se desprende de lo previsto en los artículos 183, 185 y 186 del Código 
Orgánico Tributario.80  

Si no fueren suficientes las transgresiones a la Constitución que anidan en la 
regulación del procedimiento de verificación tributaria, el artículo 186 del Código 
Orgánico Tributario establece que las resoluciones que se dicten en el procedimien-
to de verificación no limitan ni condicionan el ejercicio de las facultades de fiscali-
zación y determinación atribuidas a la Administración Tributaria. 

Esta norma puede traer serias confusiones si no se interpreta apropiadamente. 
En lo que concierne al procedimiento de verificación que tiene por objeto las decla-
raciones, dado que el mismo se limita a los datos contenidos en éstas, según el ar-
tículo 184 del Código, ciertamente la Administración Tributaria está facultada para 
iniciar un procedimiento de fiscalización propiamente dicho, a los fines de investi-
gar aspectos adicionales que no pueden constatarse con la simple revisión de las 

 
80  “Artículo 183. En los casos en que se verifique el incumplimiento de deberes formales 

o de deberes de los agentes de retención y percepción, la Administración Tributaria 
impondrá la sanción respectiva mediante Resolución que se notificará al contribuyente 
o responsable conforme a las disposiciones de este Código. En los casos en que existie-
ran elementos que presupongan la comisión de algún ilícito tributario sancionado con 
pena restrictiva de libertad, la Administración Tributaria, una vez verificada la notifi-
cación de la Resolución de Imposición de Sanción, enviará de forma inmediata copia 
certificada del expediente al Ministerio Público, a los fines del inicio del proceso penal 
correspondiente.” “Artículo 185. En los casos en que la Administración Tributaria, al 
momento de las verificaciones practicadas a las declaraciones, constate diferencias en 
los tributos autoliquidados o en las cantidades pagadas a cuenta de tributo, realizará los 
ajustes respectivos mediante resolución que se notificará conforme a las normas previs-
tas en este Código. En dicha Resolución se calculará y ordenará la liquidación de los 
tributos resultantes de los ajustes, o las diferencias de las cantidades pagadas a cuenta 
de tributos, con sus intereses moratorios y se impondrá sanción equivalente al veinte 
por ciento (20%) del tributo o cantidad a cuenta de tributos omitidos y las sanciones 
que correspondan por la comisión de ilícitos formales. Parágrafo Único. Las cantida-
des liquidadas por concepto de intereses moratorios se calcularán sin perjuicio de las 
diferencias que resulten al efectuarse el pago del tributo o cantidad a cuenta de tributos 
omitidos.” “Artículo 186. Las resoluciones que se dicten conforme al procedimiento 
previsto en esta Sección no limitan ni condicionan el ejercicio de las facultades de fis-
calización y determinación atribuidas a la Administración Tributaria.” 
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declaraciones, como sería el caso, por ejemplo, de ingresos no declarados o costos y 
gastos artificialmente abultados, a los fines del Impuesto sobre la Renta, o de ventas 
o servicios no declarados a los fines del Impuesto al Valor Agregado. 

Recuérdese que las declaraciones con fines tributarios contienen una declara-
ción jurada y por eso se reputan fidedignas, mientras no se demuestre lo contrario, 
conforme a lo dispuesto en el artículo 157 del Código Orgánico Tributario; y es 
justamente una fiscalización a fondo lo que puede destruir la presunción de veraci-
dad de las declaraciones. En este caso el artículo 186 tendría evidente sentido. 

Ahora bien, en el supuesto de las verificaciones que se refieren al cumplimien-
to de deberes formales concretos, la resolución dictada por la Administración Tribu-
taria debe reputarse definitiva en cuanto al hecho del cumplimiento o incumpli-
miento de los deberes formales que han sido objeto de revisión. De este modo, esa 
resolución estaría investida de la intangibilidad de que disfrutan los actos admi-
nistrativos definitivos y desplegaría los efectos de la cosa decidida administrativa, 
sin perjuicio, claro está, del derecho del sujeto pasivo de someterla a revisión 
tanto en vía administrativa como judicial.  

La Administración Tributaria no puede simplemente iniciar una fiscalización 
para volver a constatar el cumplimiento de los mismos deberes formales que fueron 
objeto de revisión, durante el procedimiento de verificación, porque ello es una 
violación: (i) de los principios de transparencia, buena fe y confianza legítima que 
regulan la actuación de la Administración, conforme a los artículos 141 de la Cons-
titución, 10 de la Ley Orgánica de la Administración Pública y 9 de la Ley de Sim-
plificación de Trámites Administrativos, (ii) del principio de intangibilidad de las 
decisiones administrativas dictadas por las Administraciones Tributarias, de acuer-
do con los artículos 267 y 268 del Código Orgánico Tributario, (iii) del principio de 
la cosa decidida administrativa previsto artículo 270.2 del Código Orgánico Tribu-
tario, (iv) y finalmente la doctrina de que nadie puede ir en contra de sus propios 
actos, resumido en el adagio venire contra factum proprium non valet.  



 

 

 

CAPÍTULO QUINTO 

EL SUMARIO ADMINISTRATIVO 

La primera fase del procedimiento administrativo constitutivo de determina-
ción tributaria concluye con el levantamiento del acta de reparo o del acta de con-
formidad, sobre las cuales acabamos de tratar en el Capítulo anterior. Si lo que se 
notifica al sujeto pasivo es un acta de conformidad, el procedimiento de primer grado 
concluye; pero si lo que se notifica es un acta de reparo, entonces pueden presentarse 
diversas alternativas. 
1.  La aceptación o allanamiento al acta de reparo 

El acta de reparo va a recoger, como ya fue explicado, los resultados del proce-
dimiento de recolección, sistematización y valoración de los hechos y pruebas, lle-
vados a cabo por los funcionarios fiscalizadores, y en virtud de estos resultados, 
emplazará al contribuyente o al responsable para que presente la o las declaraciones 
omitidas o rectifique las presentadas erróneamente81, y cumpla con la obligación 
tributaria resultante en un plazo que el artículo 195 del Código Orgánico Tributario 
fija en quince (15) días hábiles.  

Una vez aceptado el reparo y pagado el tributo, entonces la Administración 
Tributaria debe poner fin al procedimiento constitutivo mediante la emisión de un 
acto administrativo definitivo, de efectos particulares, en el cual va dejar constancia 
de la aceptación del reparo, liquidará los intereses de mora a que haya lugar y de-
terminará las sanciones correspondientes (artículo 196 del Código Orgánico Tribu-
tario), en virtud de los ilícitos formales y materiales de los cuales se dejó constancia 
en el acta de reparo. Debe recordarse que en el acta de reparo se puede hacer la 
descripción de los ilícitos constatados por la fiscalización, pero no se pueden ni 
calcular ni imponer las sanciones aplicables, pues esta actuación es privativa de la 
decisión donde se materializa la manifestación de voluntad de la Administración.82 

 
81  El parágrafo único del artículo 195 del Código Orgánico Tributario, dispone que en los 

casos en que el reparo a uno o varios períodos provoque diferencias en las declaracio-
nes de períodos posteriores no objetados, se sustituirá únicamente la última declaración 
que se vea afectada por efectos del reparo. 

82  Artículo 196. “Aceptado el reparo y pagado el tributo omitido, la Administración Tri-
butaria mediante resolución procederá a dejar constancia de ello y liquidará los intere-
ses moratorios, la multa establecida en el parágrafo segundo del artículo 112 de este 
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No prevé el Código las formalidades que han de seguirse para aceptar el repa-
ro, es decir, si es necesario presentar algún escrito ante la Administración Tributaria 
para ponerla en conocimiento de la voluntad del sujeto pasivo de allanarse a la pro-
puesta de determinación que le ha sido notificada. Las únicas formalidades expre-
samente previstas consisten en la presentación de las declaraciones impositivas 
omitidas o la rectificación de las presentadas y el pago del tributo determinado. En 
la práctica lo que ocurre es que la aceptación del reparo se manifiesta mediante un 
escrito presentado ante la autoridad que emitió el acta de reparo, en el cual se iden-
tifica al sujeto pasivo, su representante -si actúa a través de alguno-, el acta de repa-
ro cuyo contenido se acepta total o parcialmente y la constancia de haber presenta-
do las declaraciones omitidas o corregido las presentadas, así como del pago del 
tributo. 

Este documento sirve de prueba al sujeto pasivo para demostrar: (i) qué reparos 
aceptó y cuáles rechazó, si la aceptación fue parcial, a los fines de que se abra el 
sumario con respecto a los reparos no aceptados; (ii) la procedencia del beneficio de 
la sanción en cuantía reducida, conforme al artículo 112, parágrafo segundo, del 
Código Orgánico Tributario; (iii) que el procedimiento debe culminar mediante un 
acto administrativo definitivo con respecto a los reparos aceptados, a menos que la 
autoridad competente para dictar la resolución definitiva constate que el acta fiscal 
está viciada de nulidad por ser violatoria de una norma constitucional o legal, por-
que su objeto es de ilegal o imposible ejecución, porque se violó la intangibilidad 
de la cosa decidida administrativa, porque el funcionario que levantó el acta es ma-
nifiestamente incompetente, o porque se omitió un trámite esencial del procedi-
miento o porque el acta incurre en falso supuesto de hecho o de derecho.   
1.1.  Naturaleza jurídica del allanamiento o aceptación del reparo 

Sobre la naturaleza jurídica de la aceptación del reparo o el allanamiento, se 
han ofrecido distintos puntos de vista. Nuestra doctrina, representada en este caso 
por SÁNCHEZ GONZÁLEZ83, ha hecho un muy completo recuento de las distintas 
posiciones existentes. SÁNCHEZ GONZÁLEZ se refiere a las tesis que resumidamente 
exponemos a continuación: 

a. Para los autores ARRIETA MARTÍNEZ DE PISÓN y ALBIÑANA84, la acepta-
ción del acta de reparo es una manifestación de voluntad del contribuyente 
que unida a la de la Administración Tributaria, supone un acuerdo de natu-
raleza transaccional, en la que ambas partes se ponen de acuerdo en la pro-

 
Código y demás multas a que hubiere lugar conforme a lo previsto en este Código. La 
resolución que dicte la Administración Tributaria pondrá fin al procedimiento.” 

83  SÁNCHEZ GONZÁLEZ, S. Procedimiento de fiscalización…Cit. pp. 90-98. 
84  ALBIÑANA GARCÍA-QUINTANA, C. “La llamada acta de invitación”. La Acción 

Administrativa y Fiscal. No. 381, mayo 1948, pp. 1 ss. 
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puesta de determinación tributaria y ponen fin a una potencial disputa.85 Es-
ta postura no es aceptable porque el allanamiento al acta de reparo no supo-
ne recíprocas concesiones, un elemento que es típico de la transacción. El 
acta de reparo deja cuenta del ejercicio de potestades administrativas que la 
Administración no ejerce si quiere, sino porque es un mandato impuesto por 
la ley al dotarle del poder para actuar. Por su parte, el contribuyente no 
acepta porque concede algo a la Administración Tributaria, sino porque o 
bien reconoce que no ha cumplido la obligación tributaria y/o los deberes 
formales y por eso concede razón a la autoridad actuante, o bien declina 
discutir el asunto en otras instancias, impulsado tal vez por una evaluación 
costo-beneficio; y como bien afirma SÁNCHEZ GONZÁLEZ: “…ni siquiera la 
multa en cuantía reducida es una concesión de ésta [de la Administración], 
sino una ventaja prevista expresamente en el Código Orgánico Tributario.” 
(el corchete es nuestro). 

b. Para MOCHÓN LÓPEZ86, la aceptación de los hechos consignados en el acta 
de reparo equivale a una confesión extrajudicial, rendida ante un funciona-
rio que le da fe a esa actuación. De este modo, la aceptación sería una prue-
ba incontestable de la verdad de esos hechos. Esta tesis es errónea, por 
cuanto la confesión sólo puede recaer sobre hechos, y el acta de reparo con-
tiene una relación de hechos, pero también calificaciones jurídicas producto 
de la subsunción. Cuando el contribuyente acepta el acta de reparo, la acep-
ta en un todo, no solamente con respecto a los hechos contenidos en ella, 
sino que también acepta la caracterización jurídica de esos hechos y de las 
consecuencias legales correspondientes.  Por otro lado, la confesión es una 
declaración de parte que siempre debe obrar contra quien la profiere. Pero 
en la aceptación del reparo el sujeto pasivo acepta lo que le perjudica, pero 
también lo que le beneficia de la misma.  

c. Según PALAO TABOADA, la aceptación del acta de reparo es similar al con-
cordato tributario del Derecho italiano. Esta figura es definida como: “…el 
procedimiento de determinación de la base imponible (l'imponibile) que re-
sulta como consecuencia de una propuesta general o individual que hace la 
Administración tributaria al contribuyente y a la cual expresa éste su adhe-
sión. El Concordato determina el carácter definitivo (acto de fijación) de los 
elementos necesarios para la aplicación del tributo (accertamento), sin que 
pueda el particular recurrir el acto de fijación.”87 No compartimos esta tesis 
por cuanto el acta de reparo es una propuesta de determinación tributaria, 

 
85  ARRIETA MARTÍNEZ DE PISÓN, J. Las actas de la Inspección de los tributos. CI-

VITAS, Madrid, 1994, p. 367 
86  MOCHON LÓPEZ, L. Actos de Gestión Tributaria Reclamables. Marcial Pons, Edi-

ciones Jurídicas, Madrid, 1995, p. 162. 
87  PALAO TABOADA, C. “Naturaleza y Efectos Jurídicos de la Conformidad del Con-

tribuyente con las Actas de Inspección”. HPE. No. 21, 1973, pp. 378. 
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pero que no está dirigida a obtener el acuerdo del contribuyente. Se trata de 
una propuesta o más bien de un acto preparatorio de la determinación, 
porque no es definitiva, pero no porque la Administración Tributaria aspire 
el acuerdo del sujeto pasivo. El acta de reparo, hay que repetirlo ad nau-
seam, documenta en un acto administrativo de trámite, el ejercicio de las 
potestades-deberes de fiscalización y determinación tributarias, y como tal, 
se trata de la ejecución de unas parcelas de poder asignadas a la Adminis-
tración que provienen de y están subordinadas a, la ley (lato sensu), y que 
son irrenunciables, improrrogables, indisponibles y obligatorias, de modo 
que la autonomía de la voluntad de las partes a partir de la cual se celebran 
acuerdos, concordatos o contratos, no tiene la más mínima cabida en este 
asunto. Por otro lado, aun cuando haya aceptación del sujeto pasivo, los re-
paros contenidos en el acta no son definitivos sino cuando son confirmados 
por la resolución definitiva, y aún en ese caso, podría el acta y la resolución 
confirmatoria ser sometidas a revisión en vía administrativa (recurso jerár-
quico) o judicial (acción contencioso-tributaria), si éstas estuvieren afecta-
das de nulidad absoluta. 

d. FERMÍN y DÍAZ-CANDIA afirman que la aceptación del acta de reparo es 
equivalente a un convenimiento. El primero sostiene que: “la aceptación, 
expresa o tácita, por parte del sujeto pasivo del contenido del acta fiscal, en 
tanto supone un reconocimiento de la corrección y legalidad de la actuación 
fiscal, y, por ende, de la existencia de la deuda tributaria, se asimila en sus 
efectos al convenimiento en materia procesal, aún cuando con característi-
cas propias derivadas de su inserción en un procedimiento administrativo, 
que al recaer sobre la relación jurídica material deducida en el procedimien-
to (ya que la aceptación del contribuyente comporta un verdadero acto de 
disposición de los derechos que pudieran asistirle frente a la pretensión del 
Fisco de cobrar los créditos fiscales consignados en el acta), no sólo tiene 
por efecto conferir firmeza e inmutabilidad a ésta en lo que ha sido objeto 
de allanamiento, sino que además entraña una renuncia o abandono del de-
recho del contribuyente a hacer uso de los medios de defensa e impugna-
ción previstos en la ley (...).”88 El segundo señala que: “(...) una forma de 
terminación anómala del procedimiento, equivalente en cierta medida al 
convenimiento regulado, para los procedimientos judiciales, en los artículos 
263 y 264 del Código de Procedimiento Civil”.89 Compartimos la posición 
expuesta en el sentido de que ciertamente la aceptación se asemeja al con-
venimiento procesal, pero con sus propias características; sin embargo, no 

 
88  FERMÍN F. J.C. “Fiscalización Tributaria y Procedimiento Administrativo Sumario”. 

La Administración Tributaria y los Derechos del Contribuyente. Homenaje a la Memo-
ria de Ilse van der Velde. Ediciones FUNEDA, Caracas, 1998, p. 247. 

89  DÍAZ CANDÍA, H. “Los Procedimientos Administrativos en el Código Orgánico Tri-
butario”. Revista de la Fundación Procuraduría General de la República. No. 12, 
PGR, Caracas, 1995, p. 243. 
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estamos de acuerdo en cuanto a la renuncia o abandono del derecho del 
contribuyente a hacer uso de los medios de defensa e impugnación previs-
tos en la ley, que postula FERMÍN. 

e. Finalmente, luego de hacer este exhaustivo recuento, SÁNCHEZ GONZÁLEZ 
ofrece su propia posición, e indica que: “Consideramos que la aceptación 
total o parcial al contenido del acta de reparo convierte a la predetermina-
ción de la obligación tributaria contenida en la misma, en una verdadera de-
terminación por adhesión del contribuyente” y asimila sus efectos a los de 
una confesión. No compartimos la posición del autor en cuanto a que se tra-
ta de una confesión, por las razones expuestas al comentar la posición de 
MOCHÓN LÓPEZ. 

La aceptación del acta de reparo es una manifestación de voluntad del sujeto 
pasivo, que reconoce (al menos eso debe presumirse) la verdad de los hechos con-
tenidos en el acta fiscal y que conviene en la aplicación del derecho efectuada en la 
misma, pero sin renunciar al ejercicio del derecho a la defensa, si resulta que el acta 
está viciada de nulidad absoluta o si la resolución que la confirma o a lo modifica 
incurre igualmente en alguna nulidad radical. Esta aceptación no es definitiva, por-
que el procedimiento no termina allí y porque depende de lo que establezca la reso-
lución confirmatoria. Incluso, la presentación de la declaración omitida o la correc-
ción de la presentada, y el pago del tributo supuestamente debido, no convalida la 
existencia de un vicio de nulidad absoluta en el acta o en la resolución confirmatoria. 
1.2.  ¿Es posible impugnar la resolución cuando ha habido aceptación del reparo? 

Se ha discutido si la aceptación total o parcial del contenido del acta de reparo, 
imposibilita impugnar la resolución que la confirma, en el entendido de que la refe-
rida aceptación equivaldría a la firmeza absoluta de las objeciones fiscales, así co-
mo de los hechos que pueden dar lugar a la imposición de sanciones.  

FERMÍN ha sostenido que: “(…) la aceptación del contribuyente comporta un 
verdadero acto de disposición de los derechos que pudieran asistirle frente a la pre-
tensión del Fisco de cobrar los créditos fiscales consignados en el acta (...)” por lo 
que “(…) no sólo tiene por objeto conferir firmeza e inmutabilidad a ésta (acta de 
reparo fiscal) en lo que ha sido objeto de allanamiento, sino que además entraña una 
renuncia o abandono del derecho del contribuyente a hacer uso de los medios de 
defensa e impugnación previstos en la ley”.90 

No puede ofrecerse un criterio general al respecto sin tomar en cuenta las cir-
cunstancias concretas del caso, porque todo depende del contenido del acta fiscal, 
así como de la resolución que la confirma. En este orden de ideas, si el acta se ha 
emitido con absoluto apego a las disposiciones constitucionales y legales aplicables, 
sin que exista en ella ningún vicio de fondo, entonces la aceptación produciría la 

 
90  FERMÍN F. J.C. “Fiscalización Tributaria y Procedimiento Administrativo Sumario”. 

La Administración Tributaria y los Derechos del Contribuyente. Homenaje a la Memo-
ria de Ilse van der Velde. Ediciones FUNEDA, Caracas, 1998, p. 249. 
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firmeza de las objeciones fiscales. En cuanto a la resolución, si ésta confirma en todas 
sus partes el acta fiscal dictada con absoluto apego al Derecho aplicable, y en cuanto 
a los hechos ilícitos constatados por la Fiscalización, la resolución los confirma y 
aplica correctamente las sanciones, entonces también dichas sanciones deben conside-
rarse firmes e inimpugnables.  

Por el contrario, si el acta fiscal adolece de vicios que no son convalidables por 
la resolución, pero ésta procede simplemente a confirmar dicha acta, la resolución 
sería perfectamente recurrible, porque el sujeto pasivo no tiene capacidad alguna 
para aceptar una decisión que viola la Constitución o la ley, y la Administración 
Tributaria no puede amparase en esa aceptación para dictar un acto viciado de nuli-
dad. La distinción entre aquellos vicios que, de acuerdo con la teoría general de las 
nulidades de los actos administrativos, son convalidables (i.e. nulidad relativa, con-
forme al artículo 20 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos) de 
aquellos que no lo son (i.e. nulidad absoluta, de acuerdo con los artículos 270 del 
Código Orgánico Tributario y 19 de la Ley Orgánica de Procedimientos Adminis-
trativos), es de capital importancia para establecer los efectos de la aceptación del 
acta de reparo.  

Si el acta de reparo adolece sólo de vicios de nulidad relativa, como una moti-
vación insuficiente o la incompetencia por el territorio o el grado del funcionario 
actuante, se trata de vicios que pueden ser convalidados por la resolución confirma-
toria. Incluso la resolución puede corregir errores aritméticos o de cálculo o citas 
erróneas de normas legales. La aceptación en este caso tiene plenos efectos jurídi-
cos y la resolución confirmatoria no podría ser impugnada.  

Pero si el acta viola la ley porque determina un tributo aun cuando el hecho 
imponible no ha ocurrido, existen errores evidentes en la integración y cálculo de la 
base imponible, o los hechos descritos como ilícitos no lo son en lo absoluto; o el 
funcionario actuante es manifiestamente incompetente; o se omitió un trámite esen-
cial del procedimiento legalmente establecido; o se violó la cosa decidida adminis-
trativa; o el acto es de ilegal o imposible ejecución; entonces el acta es nula y la 
aceptación no tiene efecto legal alguno. Si esa acta es confirmada por la resolución 
correspondiente, la misma puede y debe ser impugnada bien en vía administrativa o 
judicial.  

En este orden de ideas, compartimos la posición de SÁNCHEZ GONZÁLEZ, 
quien al respecto ha señalado que sería posible: “(i) Impugnar la Resolución dictada 
como consecuencia de la aceptación al acta de reparo, en el supuesto que el cálculo 
del tributo, multas e intereses no sea conforme a derecho, vgr., cuando existe un 
error de cálculo. (ii) Impugnar la Resolución fundamentado en razones de inconsti-
tucionalidad o ilegalidad, ya que en modo alguno la aceptación del contribuyente 
puede justificar la errada aplicación de normas tributarias en contraposición al prin-
cipio de legalidad tributaria, aunado a que impedir el control de estos actos menos-
cabaría el derecho a la tutela judicial efectiva, previsto en el artículo 26 constitucio-
nal. En efecto, el contribuyente solo queda vinculado a las cuestiones de hecho -
salvo error de hecho- y no a las cuestiones de derecho, por cuanto, tal y como lo 
señala, Juan Lozano ‘(…) esto no es más que una consecuencia de la operatividad 
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del principio de legalidad: la aplicación de las normas no puede ser objeto ni quedar 
a expensas de la conformidad del contribuyente.’ (iii) Por último, el contribuyente 
puede solicitar el reintegro de las cantidades pagadas indebidamente a tenor del 
Artículo 194 del Código Orgánico Tributario, en el supuesto que el tributo pagado 
constituya un pago de lo indebido, por carecer de causa legítima su percepción.”91 
2.  Los descargos 

En el procedimiento constitutivo de los actos de contenido tributario, destina-
dos a la determinación de la obligación tributaria y a la constatación del cumpli-
miento de obligaciones tributarias, el ejercicio del derecho a la defensa adquiere 
especial importancia y por eso se regula una oportunidad específica para ello que es 
la presentación del escrito de descargos; una denominación que sin duda es un ana-
cronismo que evoca la defensa dentro de un procedimiento de carácter criminal, lo 
cual no se corresponde en lo absoluto con la verdadera naturaleza y propósito de 
esta actuación. 

El artículo 198 del Código Orgánico Tributario establece que, si el contribu-
yente no acepta el contenido del acta fiscal de reparo, en el plazo de quince (15) 
días hábiles indicado en el artículo 195, ejusdem, dispondrá entonces de un plazo de 
veinticinco (25) días hábiles para formular los descargos y promover la totalidad de 
las pruebas para su defensa. La norma establece además que, si la defensa del sujeto 
pasivo no atañe a cuestiones de hecho sino de mero derecho, no se abrirá el proce-
dimiento administrativo sumario, quedando abierta la posibilidad para el sujeto 
pasivo, a su libre arbitrio, de agotar la vía administrativa mediante la interposición 
de un recurso jerárquico (procedimiento de segundo grado) o acudir directamente a 
interponer la acción contencioso-tributaria ante la jurisdicción competente. El plazo 
antes mencionado es de cinco (5) meses en los casos de fiscalizaciones en materia 
de precios de transferencia y de quince (15) días hábiles cuando en el Acta de Repa-
ro la Administración Tributaria haya dejado constancia de los indicios señalados en 
el artículo 120 del Código Orgánico Tributario. 

Ha habido discusiones sobre si el plazo para la presentación del escrito de des-
cargos es preclusivo, en el sentido de que, si no ha sido presentado en el lapso pre-
visto en el Código, luego no puede ser presentado y de ocurrir así, la Administra-
ción Tributaria no tiene la obligación de apreciar las defensas expuestas en el mis-
mo. La realidad es que los procedimientos administrativos no están estructurados en 
fases preclusivas, sino que tienen etapas que se delimitan con plazos a los fines de 
su trámite ordenado. Pero el procedimiento administrativo es un trámite formal en 
el cual la Administración está obligada a cumplir todas las diligencias necesarias 
para el mejor conocimiento del asunto y donde lo relevante no es la determinación 
de la verdad formal sino de la verdad verdadera o material. Bajo esa óptica, el escri-
to de descargos debe ser examinado por la Administración Tributaria sin importar si 
el mismo fue presentado o no dentro del lapso previsto en el Código, siempre que se 

 
91  SÁNCHEZ GONZÁLEZ, S. Procedimiento de fiscalización…Cit. pp. 100-101. 
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haga antes de que se dicte la resolución culminatoria del sumario, sobre todo porque 
la Administración Tributaria ya está en conocimiento de que el sujeto pasivo no 
está de acuerdo con las objeciones fiscales, en tanto no ha habido allanamiento. 
Omitir la consideración del escrito de descargos extemporáneo, puede conducir a 
que se adopten decisiones completamente ilegales, donde se pretenda por el ejem-
plo el cobro de una deuda que ya fue pagada o que se extinguió por cualquiera de 
los medios previstos en el Código. Lo propio puede sostenerse con respecto a las 
pruebas, pues aunque el artículo 198 del Código Orgánico Tributario señala que el 
interesado debe promover la totalidad de las pruebas con el escrito de descargos, lo 
cierto es que la Administración Tributaria está obligada a valorar cualquier prueba 
que sea promovida y evacuada luego, siempre que sea legal, legítima, pertinente y 
conducente, pues ello es necesario para cumplir su potestad-deber de determinar 
sobre base cierta y formarse un mejor conocimiento del asunto, en búsqueda de la 
verdad material.92 

El criterio de la jurisprudencia en este punto ha sido completamente contradic-
torio, pues al tiempo que reconoce que las Administraciones Tributarias están  
obligadas a considerar todos los alegatos de los contribuyentes para garantizar la 
efectiva protección y resguardo de los derechos de éstos, afirma que los lapsos en 
estos procedimientos son preclusivos de modo que si el escrito de descargos es ex-
temporáneo, la Administración no está obligada a considerarlo: “…la Administra-
ción Tributaria Municipal a los efectos de la emisión de la Resolución que culminó 
la etapa del sumario, estaba obligada a plasmar las conclusiones a que llegó luego 
del análisis de lo aportado por la contribuyente en el escrito de descargos, ello en 
aras de garantizar la efectiva protección y resguardo de los derechos de los contri-
buyentes, máxime cuando la determinación de diferencias de impuesto e intereses 
moratorios supone el examen de los extremos establecidos para su procedencia, 
hecho que debe verificarse dentro de un procedimiento que otorgue al contribuyente 
o responsable todas las garantías para su defensa. Sin embargo, es necesario adver-
tir que los actos procedimentales de están sujetos a reglas en lo que se refiere a su 
oportunidad, a las cuales quedan sujetos los contribuyentes y que resultan aplicables 
al procedimiento administrativo. En el presente caso la interposición de los descar-
gos debe regirse, por aplicación preferente de la ley especial de la materia, por lo 
establecido en el artículo 64 de la Ordenanza de Impuesto sobre Actividades Eco-
nómicas de Industria, Comercio, Servicios o de Índole Similar del Municipio Boli-
variano Libertador del Distrito Capital de 2009. De lo expuesto se puede inferir que 
si bien la contribuyente presentó el escrito en referencia, no lo hizo en el lapso de 
veinticinco (25) días continuos establecido en dicha norma, por lo que la Adminis-
tración Tributaria Municipal efectivamente no estaba obligada a considerar los ale-
gatos allí expuestos en razón de esa extemporaneidad, al tratarse de un lapso preclu-

 
92  A favor: BLANCO-URIBE QUINTERO, A. Las pruebas en el procedimiento tributa-

rio. FUNEDA, Caracas, 1997, pp. 49-53. En contra: CÓRDOVA, J. “Las pruebas en el 
procedimiento sumario administrativo del Código Orgánico Tributario.” Revista de De-
recho Tributario. No. 90, AVDT, Caracas, 2001, pp. 29-32. 
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sivo, lo cual no significa en forma alguna la firmeza del reparo. En consecuencia, 
resulta improcedente la denuncia de violación del derecho a la defensa y al proce-
dimiento legalmente establecido, formulada por la parte actora.”93 

El escrito de descargos es la respuesta del sujeto pasivo frente a la propuesta de 
determinación contenida en el acta fiscal de reparo. En esta respuesta, el sujeto pa-
sivo ofrecerá sus argumentos de hecho y de derecho para desvirtuar las objeciones 
de la fiscalización, acompañando, de ser el caso, las pruebas legales, legítimas, per-
tinentes y conducentes para probar sus afirmaciones de hecho. No prevé el Código 
las formalidades que debe reunir el escrito de descargos, pero pueden aplicarse por 
analogía y salvando las diferencias existentes, las que se exigen para el recurso 
jerárquico (artículo 275 del Código Orgánico Tributario). En general, el escrito 
debe identificar a la oficina de la Administración Tributaria a la cual se dirige, con-
tener la identificación completa del sujeto pasivo objeto del reparo y de su represen-
tante si fuere el caso; la identificación del abogado o profesional afín con la materia 
tributaria que asiste o representa al sujeto pasivo; la referencia al acta fiscal de repa-
ro con respecto a la cual se presentan los descargos; una breve descripción de los 
hechos; y los argumentos de hecho y de derecho que fundamentan el rechazo, par-
cial o total, con respecto a la propuesta de determinación contenida en el acta fiscal 
de reparo.    

La presentación del escrito de descargos es completamente voluntaria; es decir, 
no es obligatorio que el sujeto pasivo responda la propuesta de determinación con-
tenida en el acta fiscal de reparo y tampoco opera en este procedimiento administra-
tivo una ficción como la que se produce en el proceso ordinario ante la falta de con-
testación de la demanda, que es la ficta confessio.94 En consecuencia, no presentar 
el escrito de descargos no implica que el sujeto pasivo acepta los hechos o los ar-
gumentos de derecho contenidos en el acta fiscal de reparo o que renuncia a defen-
derse posteriormente en el procedimiento administrativo de segundo grado.    

 
93  Cf. S. TSJ/SPA, No. 00028 del 13 de febrero de 2019, caso: Fuller Interamericana, 

C.A. 
94  Artículo 362. Código de Procedimiento Civil. “Si el demandado no diere contestación a 

la demanda dentro de los plazos indicados en este Código se le tendrá por confeso en 
cuanto no sea contraria a derecho la petición del demandante, si nada probare que le 
favorezca. En este caso, vencido el lapso de promoción de pruebas sin que el demanda-
do hubiese promovido alguna, el Tribunal procederá a sentenciar la causa, sin más di-
lación, dentro de los ocho días siguientes al vencimiento de aquel lapso, ateniéndose a 
la confesión del demandado. En todo caso, a los fines de la apelación se dejará transcu-
rrir íntegramente el mencionado lapso de ocho días si la sentencia fuere pronunciada 
antes de su vencimiento.” 



 

 

 

CAPÍTULO SEXTO 

DETERMINACIÓN TRIBUTARIA 

¿Si la obligación tributaria nace de la ley, por qué es necesario determinar su 
existencia y cuantía? La respuesta a esta interrogante nos lleva a tocar como punto 
previo a la determinación tributaria, lo que sin duda constituye el núcleo del Dere-
cho Tributario sustantivo, que es el hecho imponible y como manifestación econó-
mica de éste, a la base imponible.  
1.  El hecho imponible 
1.1.  Noción 

El hecho imponible es el presupuesto hipotético y condicionante previsto en la 
ley, en el cual se describen de manera típica ciertos actos o hechos cuya realización 
por o con respecto a un sujeto determinado (contribuyente), en un lugar y en un 
tiempo concreto, origina el nacimiento de la obligación tributaria y por tanto, 
legitima al ente titular de la potestad tributaria para determinar, liquidar y recaudar 
el tributo. Volviendo a los conceptos fundamentales del Derecho, tenemos que el 
hecho imponible es el supuesto de hecho de la norma tributaria o la hipótesis 
normativa y la obligación tributaria es la consecuencia jurídica de la verificación de 
ese supuesto de hecho. 

Señalan PÉREZ DE AYALA y GONZÁLEZ que: “La ley tributaria, como toda 
norma jurídica, al establecer un mandato ha de ligar la producción del efecto 
jurídico deseado a la realización de un determinado hecho, que en la doctrina recibe 
el nombre de supuesto de hecho. Ese supuesto de hecho o supuesto fáctico (también 
denominado riqueza gravada u objeto material del tributo) constituye, naturalmente, 
un elemento de la realidad social, que conviene tener perfectamente diferenciado de 
la forma en que el mismo es contemplado por el legislador tributario y transportado 
a la norma, convirtiéndolo así en un supuesto normativo, esto es, en un hecho 
jurídico, que en esta rama del derecho recibe, más específicamente, el nombre de 
hecho imponible”.95 

 
95  PÉREZ DE AYALA, J.L.-GONZÁLEZ, E. Curso de Derecho Tributario. Editorial de 

Derecho Financiero-Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1991, pp. 209-210. 
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Obsérvese pues que el hecho imponible no es otra cosa que un tipo especial de 
supuesto de hecho normativo, cuya única vocación es describir el evento de la 
realidad empírica que al ocurrir hace nacer la obligación de pagar el tributo. 

Por eso afirma el maestro Dino JARACH que el hecho imponible es un hecho 
jurídico al que la ley vincula el nacimiento de la obligación y que la ley no puede 
generar la obligación sin la existencia en la vida real del hecho imponible que puede 
subsumirse en la definición legal; y agrega que esa conexión entre el hecho 
impnible y la norma que es fuente de la obligación, tiene como consecuencia 
insalvabe que el hecho imponible es un “hecho jurídico”, esto es, un hecho 
productivo de efectos jurídicos por voluntad de la ley.96 

En la doctrina venezolana, ITURBE ALARCÓN señala que: “El hecho imponible 
o hecho generador de la obligación tributaria, es el presupuesto establecido en la ley 
que da nacimiento a esa obligación jurídica. Se le puede denominar sin distinción 
alguna “hecho imponible”, “hecho generador” o “presupuesto de hecho” de la obli-
gación tributaria.”97 

El artículo 36 del Código Orgánico Tributario dice que: “El hecho imponible es 
el presupuesto establecido por la ley para tipificar el tributo y cuya realización ori-
gina el nacimiento de la obligación tributaria”.  

La sencilla pero a la vez completa definición acogida por el legislador patrio, 
es complementada por el artículo 37, de acuerdo con el cual el hecho imponible se 
considera ocurrido y existentes sus resultados, en las situaciones de hecho, desde el 
momento que se hayan realizado las circunstancias materiales necesarias para que 
produzcan los efectos que normalmente les corresponden y en las situaciones jurí-
dicas, desde el momento en que estén definitivamente constituidas de conformidad 
con el derecho aplicable. La norma recoge lo que es una circunstancia evidente: 
Aquellos presupuestos hipotéticos que están vinculados a una situación de hecho 
como lo es, por ejemplo, la prestación de un servicio, requieren la realización de las 
prestaciones de hacer que constituyen precisamente el servicio. En cambio, si el 
presupuesto fáctico imponible está asociado a un negocio o un estatus jurídico, es 
preciso que éste se haya perfeccionado de acuerdo con la ley que resulte aplicable, 
como ocurre por ejemplo en el caso del Impuesto al Patrimonio, donde es necesario 
que el sujeto pasivo sea tenedor de un patrimonio neto determinado al cierre del 
ejercicio económico.  

Si el hecho imponible estuviere condicionado por la ley o fuere un acto jurídico 
condicionado, se le considera realizado en el momento de su acaecimiento o cele-
bración, si la condición fuere resolutoria o al producirse la condición, si ésta fuere 
suspensiva, presumiéndose en caso de duda que la condición es resolutoria. 

 
96  JARACH, D. Curso de Derecho Tributario. CIMA, Buenos Aires, 1980, p. 141. 
97  ITURBE, M. “La obligación tributaria”. Manual de Derecho Tributario Venezolano. 

AVDT, Caracas, 2013, T. I. p. 289 
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Este elemento estructural del tributo es tan pero tan importante, que vale la pe-
na profundizar un poco más en sus perfiles fundamentales. 
1.2.  Características 

a)  Manifestación de capacidad contributiva 
Lo primero que debe señalarse es que el hecho imponible supone la elección 

por el legislador de un evento que constituye una manifestación de la capacidad de 
contribuir.  

Hay pues una descripción típica de actos y hechos, normalmente económicos 
pero siempre -y esto es crucial- con relevancia jurídica, que realiza el contribuyente 
(V. gr. Obtención de enriquecimiento, venta de un bien, realización de un actividad 
comercial, tenencia de un partrimonio) o que ocurren con respecto de él (V. gr. 
herencia, donación).  

Estos actos o hechos pueden ser ajenos a toda actividad prestacional por parte 
del Estado, como ocurre en el caso de los impuestos, o vinculados a una actividad 
prestacional ejecutada por un ente público (tasa) o al beneficio derivado de un gasto 
o inversión del Estado que se reproduce en un beneficio patrimonial directo o 
indirecto para el sujeto pasivo (contribuciones). 

Sin embargo, cualquiera que sea la situación o hecho jurídicamente relevante 
seleccionado por el legislador como hecho imponible, la razón justificadora del 
mismo tiene que ser siempre una manifestación de capacidad contributiva realizada 
por el sujeto pasivo del tributo.  

MATÍAS CORTÉS dice a este respecto lo siguiente: “...llegamos a la conclusión 
de que la nota característica común a todos los ingresos tributarios era que el 
establecimiento de los mismos debía hacerse de acuerdo con el principio de 
capacidad económica. Es decir, que el legislador, cuando establece por medio de 
una norma legal un tributo, tiene -obligado por un precepto constitucional- que unir 
el mandato -nacimiento de la obligación tributaria- a la realización de una conducta 
que sea indicativa de capacidad económica. Esta es, pues, la razón de que el 
legislador pueda -actuando de acuerdo con el principio material de justicia- ordenar el 
nacimiento de la obligación tributaria cada vez que se realiza el hecho imponible”.98 

b)  Elemento estructural del tributo 
Otra característica esencial del hecho imponible es que se trata, ya lo dijimos, 

del elemento más importante de los que integran la estructura del tributo, porque es 
en el que se describen los hechos o actos cuya ocurrencia dará lugar al nacimiento 
de la obligación tributaria. Puede decirse entonces que el hecho imponible identifica 
el tributo y revela de manera precisa la manifestación de capacidad contributiva que 
ha sido seleccionada por el legislador como objeto de gravamen mediante un 
impuesto, una tasa o una contribución. 

 
98  CORTÉS, M. Ordenamiento Tributario Español. Civitas, Madrid, 1985, I, p. 287. 
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c)  Materia de estricta reserva legal  
En tercer lugar, es caracterítisca esencial del hecho imponible que siempre y en 

todo caso debe estar descrito en la ley en forma completa. La descripción de todos 
los elementos estructurales del tributo es un dominio esclusivo del legislador, de 
acuerdo con el artículo 317 de la Constitución y el artículo 3 del Código Orgánico 
Tributario.  

Pero además, cabe destacar que esa descripción legislativa en el caso del hecho 
imponible tiene que ser tipificadora, clara, precisa y hecha en términos lo 
suficientemente sencillos para que el contribuyente sepa, sin posibilidad de duda, 
cuándo es susceptible de ser obligado a pagar el tributo. La descripción típica del 
tributo es tan importante que bien podría compararse en su rigor con la que realiza 
el legislador penal al establecer el delito y la pena. 

d)  Origen de la obligación tributaria 
Finalmente, la característica mas relevante del hecho imponibe, es que 

constituye la matriz de la obligación tributaria. El evento fundamental que se 
produce a partir de la ocurrencia del hecho imponible, es el nacimiento de la 
obligación tributaria y es por eso que suele denominársele también hecho 
generador. La obligación tributaria no surge cuando el sujeto pasivo reconoce su 
existencia a través de una declaración jurada (autodeterminación), ni cuando tal 
existencia es precisada de oficio por el ente que detenta la potestad tributaria 
(determinación oficiosa), sino cuando se produce la llamada hipótesis de incidencia 
(ATALIBA) o hipótesis legal condicionante (VILLEGAS), es decir, cuando ocurren en 
la práctica los hechos o actos tipificados en la norma tributaria; de allí que la 
generalidad de la doctrina coincida en afirmar que la obligación tributaria es una 
obligación ex-lege. Así pues, el hecho imponible es la matriz de la relación 
obligacional jurídico-tributaria, el punto de partida desde el cual ésta nace, se 
desarrolla y eventualmente se extingue. Y esta es justamente la razón por la cual es 
esencial entender muy bien el hecho imponible antes de hablar de la determinación. 
1.3.  Estructura  

El hecho imponible es un supuesto de hecho normativo bastante complejo, que 
incluye en su estructura varios elementos. Siguiendo la clásica definición de DINO 
JARACH99, tenemos lo siguiente: 

i) El aspecto material: Que no es otra cosa que la descripción objetiva del 
hecho concreto que el contribuyente realiza o que ocurre con repecto a él. 
Es el elemento descriptivo de la situación que una vez materializada, va a 
hacer nacer la obligación tributaria. Este elemento siempre presupone un 
verbo: hacer, dar, entregar, transferir, recibir, ser, estar, obetener, perma-
necer, etc.  

 
99  JARACH, D. Curso de Derecho Tributario. Ediciones Liceo Profesional Cima, Buenos 

Aires, 1969, pp. 174-175. 
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ii) El aspecto personal: Que contiene los datos que son necesarios para 
individualizar a la persona que debe realizar el hecho o encuadrarse en la 
situación objetivamente descrita en la ley, es decir, con la identificación de 
quién es el contribuyente o destinatario legal del tributo. Obviamente, para 
saber quién es el contribuyente, es preciso atender al elemento material del 
hecho imponible, porque allí están descritos los hechos o actos que debe 
cumplir un sujeto para de inmediato convertirse en obligado a satisfacer la 
prestación tributaria. 

iii) El aspecto temporal: Que es el momento en que debe configurarse o tenerse 
por configurada la realización del hecho imponible, lo que ocurrirá de ma-
nera instantánea en algunos casos y continuada en otros. Sin embargo, en 
ambos supuestos es absolutamente necesario que el legislador señale un mo-
mento único y específico en que el hecho imponible se entiende ocurrido. 

iv) Y finalmente, el aspecto espacial: Que se refiere al lugar donde debe ocu-
rrir el hecho imponible o donde el contribuyente realizará los actos o he-
chos tipificados en la norma tributaria o éstos ocurrirán con respecto a él. 

2.  La base imponible 
Aunque la determinación relativa a la ocurrencia del hecho imponible es fun-

damental, no es suficiente. En realidad, la actividad más importante es la integra-
ción de la base imponible, porque es a partir de esa magnitud económica a la cual se 
aplica la tarifa correspondiente, que se va a establecer la cuota tributaria liquidable 
o dicho en forma más simple, el tributo a pagar.  

En los tributos variables y a diferencia de aquellos en los cuales la ley fija de 
una vez el importe tributario a pagar (tributos fijos), la ocurrencia del hecho impo-
nible por sí sola no es suficiente para determinar el alcance cuantitativo de la obli-
gación tributaria; es decir, la simple realización por parte del o con respecto al con-
tribuyente, de los hechos o actos descritos por el legislador como generadores de la 
obligación de pagar un impuesto, una tasa o una contribución especial, no bastan 
para precisar en términos concretos el quantum de dicha obligación, porque el he-
cho imponible no contiene los elementos necesarios para precisar la cuantía del 
importe tributario. 

Entonces el hecho imponible debe ser reducido a una cifra económica o mejor 
dicho, debe ser susceptible de ser cuantificado o expresado numéricamente. Re-
cuérdese que la obligación tributaria, en la casi totalidad de los supuestos posibles, 
involucra una prestación de dar que, también en la generalidad de los casos, supone 
la entrega de una suma de dinero o al menos de bienes evaluables económicamente.  

De esta forma, la precisa delimitación de esa prestación de dar, que como ad-
vertimos suele consistir en la entrega de una suma de dinero, exige una representa-
ción económicamente relevante del hecho imponible.  

El gravamen con el impuesto al valor agregado de una prestación de servicios 
no es posible sino en tanto y en cuanto, dicha prestación de servicios sea onerosa y 
exista por ende una magnitud económica -en este caso el precio pagado por el ser-
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vicio- sobre la cual aplicar el impuesto correspondiente. Precisamente esa magnitud 
económica en que se traduce el hecho imponible y que hace posible cuantificar el 
importe tributario en los tributos variables, es la base imponible, también denomi-
nada base de medición.  

De acuerdo con FERREIRO LAPATZA: “...podemos definir la base imponible 
como la dimensión o magnitud de un elemento del presupuesto objetivo del hecho 
imponible que se juzga como determinante de la capacidad contributiva relativa (...) 
la base es siempre la dimensión o magnitud de un elemento integrante del hecho 
imponible, pues, en pura lógica, si el tributo se paga en relación con la base impo-
nible, si no hay base imponible no hay cuota, no nace la obligación tributaria. Para 
que nazca la obligación tributaria es necesario que se dé el hecho imponible en to-
das sus partes completamente, y una de sus partes o elementos necesarios para que 
nazca la obligación tributaria es aquel cuya magnitud se toma como base”100.   

En la doctrina patria, el profesor ROMERO-MUCI expresa que la: “...la base im-
ponible es el parámetro legal al que se aplica el tipo imponible a fin de cuantificar, 
caso por caso, el importe de la prestación tributaria. La base imponible se convierte 
en la plataforma, en la magnitud sobre la cual opera el tipo de gravamen”101. 

La jurisprudencia, siguiendo la doctrina clásica del Derecho Tributario -con-
cretamente a JARACH- entiende la base imponible o base de medición como: “...la 
adopción de parámetros que sirvan para valorar cuantitativamente los hechos cuya 
verificación origina la obligación”102.  

Como se advierte, la jurisprudencia ratifica la estrecha vinculación que existe 
entre el hecho imponible y la base imponible, en tanto esta última constituye el 
parámetro de valoración cuantitativa de aquél. 
2.1.  Características de la base imponible 

a)  Elemento estructural del tributo 
La primera es obvia y ya la mencionamos, la base imponible es un elemento 

estructural propio de los tributos variables, en los cuales el importe tributario no 
viene fijado de una vez por la ley, sino que requiere la aplicación de una alícuota 
sobre una base económica, en forma proporcional103 o progresiva104, según el caso.  

 
100  FERREIRO LAPATZA, J.J. Curso de Derecho Financiero Español. Marcial Pons, 

Madrid, 1996, p. 403. 
101  ROMERO-MUCI, H. Jurisprudencia Tributaria Municipal y la Autonomía Local 

(1936 – 1996). EJV, Caracas 1.997, T. I, p. CXII. 
102  Cf. S. TSJ/SC, 21 de noviembre de 2000, caso Heberto Contreras Cuenca vs. Ley del 

IVA. 
103  Si el tipo de gravamen o alícuota es fijo independientemente de la variación de la base 

(i.e. IVA). 
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b)  Magnitud económica 
En segundo lugar tenemos que la base imponible siempre es una magnitud 

económica perfectamente mensurable o cuantificable, como por ejemplo la renta, el 
ingreso bruto, el monto de la venta, la contraprestación por el servicio, el líquido 
hereditario, entre otras.  

c)  Elemento cuantificador de la obligación tributaria 
Como hemos dicho, en los tributos variables, la base imponible es uno de los 

elementos cuantificadores de la obligación tributaria, simple y llanamente porque la 
cuantía de ésta será el resultado aritmético de aplicar la tasa o alícuota del tributo 
sobre el monto de la base imponible.  

d)  Materia propia de la reserva legal tributaria 
Como elemento estructural del tributo, la definición de la base imponible es 

materia de la más estricta reserva legal, como claramente lo establece el artículo 3 
del Código Orgánico Tributario. En consecuencia, actos normativos distintos a las 
leyes no pueden intervenir en modo alguno en la definición de la base imponible de 
un tributo determinado, ni puede el legislador abdicar de hacerlo en un caso 
concreto, delegando dicha definición en el reglamentista, como también lo dispone 
con claridad el parágrafo segundo del mencionado artículo 3 del Código Orgánico 
Tributario. 

Por otra parte, en mérito de la vinculación estrecha que debe existir entre el 
hecho imponible y la base imponible, debemos señalar, siguiendo al profesor 
VILLEGAS, que el: “...elemento cuantificante debe ser seleccionado por el legislador 
tan cuidadosamente como seleccionó los hechos imponibles. Ello por una razón 
muy simple. La ‘cuantía’ que resulte asignada a cada deuda tributaria debe ser 
abstractamente idónea para reflejar qué valor se atribuyó a cada hecho imponible 
como factor demostrativo de capacidad contributiva (...) el elemento cuantificante 
debe expresar hasta qué límite patrimonial es razonable llevar la obligación de 
tributar, conforme a la aptitud de pago público que el legislador pensó ‘aprehender’ 
al construir un cierto hecho imponible”105.  

e)  Índice de capacidad contributiva 
En tanto la base imponible representa la porción de riqueza sobre la cual recae 

el tributo y por tanto es el índice de la capacidad de contribuir al sostenimiento de 
los gastos públicos que ha sido seleccionada por el legislador, ella representa uno de 
los datos esenciales a consultar a los fines de determinar hasta dónde una exacción 
es razonable y proporcionada y, por contra, cuándo la misma se torna confiscatoria.  

 
104  Si el tipo de gravamen o alícuota varía según aumente o disminuya el monto de la base 

(ISLR, ISSDRC, etc.). 
105  VILLEGAS, H. Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. Depalma, Buenos 

Aires, 1980, T. I, pp. 251-252. 
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f)  Intimamente conectado al hecho imponible 
La magnitud económica que representa la base imponible está indisolublemente 

ligada o asociada a lo que el legislador ha definido como hecho imponible, en tanto se 
trata de la expresión cuantitativamente relevante del mismo. Puede decirse entonces 
que la base imponible guarda con el hecho imponible una relación de instru-
mentalidad.  

De acuerdo con el profesor argentino HÉCTOR VILLEGAS, luego de aclarar que 
la base imponible o elemento cuantificante de la relación jurídica tributaria, como él 
lo llama, no es parte del hecho imponible: “...es ahora posible acentuar la necesidad 
de que el elemento cuantificante sea adecuadamente coherente con el hecho 
imponible. Tal adecuación es esencial, so pena de distorisionar el tributo. Veamos: 
El hecho imponible debe ser siempre reducible a una expresión numérica que lo 
convierta en expresión económica de la parte de riqueza con las cual las personas 
deben soportar el gasto público. Para que eso sea razonablemente cierto, el 
legislador debe encontrar una congruente vinculación entre la acción del 
destinatario legal tributario previamente hipotetizada en la norma, y el importe del 
tributo que debe pagar ante la realización de esa acción.”106  

Por esa razón, cuando existe un divorcio o una desconexión entre los hechos 
que el legislador ha seleccionado como hipótesis de incidencia y la dimensión eco-
nómica que va a servir para cuantificar la obligación tributaria, se produce un fe-
nómeno muy particular que consiste en gravar de manera encubierta y oblicua una 
manifestación de riqueza que no fue la seleccionada por el legislador al definir el 
hecho imponible, violándose así el principio de la legalidad tributaria y la garantía 
constitucional de que los tributos deben recaer sobre la verdadera capacidad contri-
butiva. 
3.  La determinación tributaria 
3.1.  Noción 

Hemos visto ya que la obligación tributaria nace con la verificación empírica 
del presupuesto imponible abstractamente definido en la ley. Por eso se dice que la 
obligación tributaria es una obligación ex lege que nace por la realización por o con 
respecto al sujeto pasivo, de los actos tipificados en la norma tributaria (e.g. la ob-
tención de una renta neta, la venta de un bien, la recepción de una donación, etc.). 
La voluntad de los sujetos de la relación jurídica-tributaria es irrelevante, pues basta 
que se materialice el hecho previsto en la ley para que surja la obligación.  

Ahora bien, la verificación del hecho imponible es indispensable, pero no es 
suficiente, puesto que resulta aún necesario precisar quién lo realizó, cuándo, cómo, 
cuál es la base de imposición en el caso concreto, la tarifa aplicable, la potencial 
existencia de elementos que neutralizan los efectos del hecho imponible (i.e. exen-
ciones o exoneraciones) y otra serie de datos relevantes. Hace falta que el hecho 

 
106  VILLEGAS, H. Curso de finanzas…Cit., T. I, p. 252. 
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imponible abstracto, se convierta en una obligación tributaria concreta en cabeza de 
un sujeto pasivo específico. Esa actividad que persigue constatar, cuantificar e indi-
vidualizar la obligación tributaria, es la determinación tributaria. 

A este respecto la jurisprudencia ha dicho lo siguiente: 
“(...) la Administración Tributaria no puede pretender la conminación al pago 

de ningún tributo, pese al eventual carácter autoaplicativo de la norma que lo 
contenga, si antes no tramita un procedimiento administrativo que determine la 
obligación tributaria que se adeuda. Las propias normas tributarias preceptúan 
un sistema de castigo (imposición de multas, entre otros) para los contribuyen-
tes que se rehúsen al fiel cumplimiento de sus obligaciones; pero, ante la exis-
tencia de contribuyentes esquivos, la Administración no puede desatender y ac-
tuar al margen de las formalidades que, necesariamente, deben producirse so 
pena de viciar de nulidad sus actuaciones. (...) En el caso de autos, como lo de-
lató el juzgador de instancia, no consta en el expediente que la supuesta deuda 
tributaria que la demandada habría comunicado a la quejosa verbalmente, se-
gún se delató, realmente exista formalmente, pues ésta, al menos aparentemen-
te, no fue objeto de ningún procedimiento administrativo de determinación tri-
butaria, razón por la cual la supuesta deuda no puede exigirse, pues, como se 
explicó precedentemente, tal actuación, sin sustento legal, injuria los derechos 
constitucionales a la defensa, debido proceso, propiedad y libertad económica 
que asisten a la demandante.”107 
Explica GIULIANI FONROUGE108 que la determinación de la obligación tributa-

ria consiste en el acto o conjunto de actos emanados de la Administración, de los 
particulares, o de ambos coordinadamente, destinados a establecer en cada caso 
particular, la configuración del presupuesto de hecho, la medida de lo imponible y 
el alcance de la obligación. Esta definición es particularmente acertada pues enfoca 
el concepto desde todas las vertientes posibles, esto es, desde el punto de vista or-
gánico, formal y material.  

Desde el punto de vista orgánico, la determinación tributaria es un acto o con-
junto de actos que pueden ser ejecutados por: i) el ente exactor, mediante la deter-
minación de oficio sobre base cierta o presunta, ii) por los particulares (contribu-
yente, responsable, sustituto) a través de la autoliquidación, o iii) por ambos sujetos 
coordinadamente, supuesto que se da cuando frente a la autoliquidación del contri-
buyente, se produce una  verificación o se inicia un procedimiento de fiscalización a 
fondo con miras determinar la verdad de lo declarado.  

Desde el punto de vista formal, la definición enfoca la determinación tributaria 
como un acto o conjunto de actos, lo que induce de inmediato a entender que son 
precisas ciertas solemnidades para que la misma sea válida. Se trata entonces de un 

 
107  Cf. S. TSJ/SC, 10 de agosto de 2009, caso: Talleres Rootes, C.A. 
108  GIULIANI FONROUGE, C.M. Derecho Financiero. DEPALMA, Buenos Aires, 

1993, 5ta. ed., V.I, p. 491 y ss.  
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acto o de un conjunto de actos que, al ser la manifestación de una potestad adminis-
trativa o de un medio de colaboración para el mejor ejercicio de una potestad admi-
nistrativa, deben estar rodeados de ciertas formalidades, previstas en la ley, en los 
reglamentos y en otros actos normativos de rango sublegal. Podría decirse incluso 
que la determinación tributaria es siempre un procedimiento administrativo, incluso 
en el caso de la autoliquidación, toda vez que ésta no surte efecto alguno sino hasta 
el momento en que la Administración Tributaria la recibe y le da el trámite corres-
pondiente, modificando eventualmente la situación tributaria del contribuyente.  

Desde el punto de vista material, la definición es extraordinariamente comple-
ta, pues deja claro que la determinación tributaria recae sobre todos los elementos 
esenciales del tributo, al señalar que el acto o conjunto de actos tendrán por objeto 
establecer: i) la configuración del presupuesto de hecho (hecho imponible o hecho 
generador); ii) la medida de lo imponible (base imponible); y el alcance de la obli-
gación (resultado de aplicar a la base imponible la alícuota correspondiente).  Sólo 
falta en esta definición un elemento indispensable, sin el cual la determinación tri-
butaria es un ejercicio inútil, nos referimos a la precisión del sujeto obligado. 

Para VALDES COSTA109, por su parte, la determinación es el acto que declara la 
existencia y cuantía de la obligación tributaria, hasta entonces en estado potencial o 
de inercia. GIANNINI sostiene que la determinación, en un sentido amplio, consiste 
en el acto o en la serie de actos necesarios para la comprobación y valoración de los 
elementos constitutivos de la deuda tributaria con la consiguiente aplicación de la 
tasa, lo que posibilitará la concreta determinación cuantitativa de la deuda del con-
tribuyente. Concluye el autor afirmando que la determinación es imprescindible 
puesto que de lo contrario no sería posible sostener que “...Tizio es deudor del Es-
tado o de otro ente público de una suma determinada, sino cumpliendo las opera-
ciones antes indicadas. De ahí resulta que la determinación es necesaria y se pro-
duce en cualquier especie de impuesto, siendo inherente al carácter mismo de la 
obligación tributaria cual obligatio ex lege”110. 

D'ASCOLI CENTENO explica que, para individualizar el tributo, la Administra-
ción despliega un conjunto de actividades dirigidas a determinar y recaudar las 
exacciones ficales, para lo cual comprueba, valora y cuantifica los elementos cons-
titutivos de la deuda tributaria, centro o núcleo de la relación que surge entre el 
Fisco y los contribuyentes y que esas actividades dan contenido al ejercicio de la 
potestad determinativa atribuida a la Administración en la gestión de los tributos.111 

 
109  VALDES COSTA, R. Curso de Derecho Financiero. DEPALMA-TEMIS-MARCIAL 

PONS, Buenos Aires, Bogotá, Madrid, 1996, 2da., ed., p. 356. 
110  GIANNINI, A.D. Istituzioni di Diritto Tributario. Dott. Giuffré Editore, Milano, 1968, 

p.177 y ss. 
111  D'ASCOLI CENTENO. H. “Potestades de la Administración Tributaria en el Ordena-

miento Jurídico Venezolano”. Homenaje a Ilse Van der Velde. Funeda, Caracas, 1998, 
p. 157. 
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En Venezuela, la jurisprudencia patria, por su parte, al referirse a la determina-
ción, ha señalado: 

“(...) no hay que confundir la determinación del tributo con su liquidación. 
Según el diccionario de la Real Academia Española, ‘determinar’ significa: ‘fi-
jar los términos de una cosa; distinguir, discernir; señalar, fijar una cosa para 
algún efecto’. Siguiendo al conocido autor de Derecho Financiero Giuliani 
Fonrouge, puede definirse la determinación como la concreción y exterioriza-
ción en cada caso particular de la situación objetiva contemplada por la ley. Y 
agrega: ‘la determinación es el proceso que tiende a individualizar el mandato 
genérico establecido por la ley...’ De tal manera que la liquidación es posterior 
a la determinación, y su concepto está vinculado al ‘aspecto final del proceso 
de determinación...’. De donde se deduce que no puede haber liquidación sin 
una previa determinación.”112 
De igual forma, pero esta vez aludiendo a la determinación del impuesto sobre 

la renta, ha sostenido el Máximo Tribunal de la República, lo siguiente: 
“La determinación de la obligación tributaria en materia de impuesto sobre la 

renta tiene por objeto la precisión del monto neto del enriquecimiento obtenido 
por el contribuyente durante un período fiscal propio, actividad que tiene inci-
dencia directa en la cuantía de la obligación tributaria”113. 
La determinación tributaria es en definitiva una actividad destinada a constatar 

en un caso concreto, la ocurrencia del hecho imponible definido en la ley tributaria 
de que se trate, los elementos que integran la base imponible respectiva, la alícuota 
aplicable, el quantum de la obligación tributaria y sus accesorios, así como otros 
elementos que pueden afectar la existencia, la cuantía y la exigibilidad de dicha 
obligación.  

En vista de un uso poco técnico del término liquidación, para identificarlo con 
la determinación, se ha dicho con acierto que esta última sería la última fase de 
aquella, es decir, el acto en el que finalmente queda establecido el importe de la 
obligación tributaria114. La distinción tiene un claro interés teórico para lograr una 

 
112  Cf. S. CSJ/SPA 03 de mayo de 1984. 
113  Cf. S. CSJ/SPA /ET 17 de enero de 1995, caso: Venalum. 
114  VAN DER VELDE HEDDERICH, Ilse. In Memoriam Ilse van der Velde Hedderich. 

AVDT, Caracas, 2001, p. 6. Dice la profesora Van del Velde: “En efecto, en algunos 
casos se utiliza indistintamente la palabra “liquidación”, tal como lo hizo nuestro legis-
lador tributario al definir el concepto en los términos siguientes: (...). Aparece así, fren-
te al lector, la expresión “liquidación” como sinónimo de “determinación”, sin embar-
go técnicamente ello no es correcto, por cuanto si vamos a usar el término “liquida-
ción” como sinónimo de “determinación” debemos distinguir entre la acepción de “li-
quidación” lato sensu y “liquidación” stricto sensu, es decir, la primera corresponde a 
identificar al acto o conjunto de actos que conducen a precisar la existencia de la obli-
gación tributaria o su inexistencia y la segunda corresponde al aspecto final del proce-
dimiento, identificada con la planilla o instrumento que contiene la cuenta o resultado 
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mejor comprensión de las fases del procedimiento determinativo, como ocurre en el 
caso de la fiscalización, que sin la menor duda es parte del procedimiento de deter-
minación de oficio de la obligación tributaria, y que concluye justamente con una 
propuesta de determinación o con un acto en el que se establece que el tributo fue 
correctamente declarado y pagado por el sujeto pasivo (i.e. acta de conformidad).  

En cualquier caso, la determinación tributaria es un conjunto ordenado y con-
secutivo de actos que forman una unidad. La llamada liquidación no existe sin que 
la preceda la determinación tributaria propiamente dicha, y ésta no termina de con-
cretarse y tener relevancia alguna, si no se produce la liquidación. Establecer que ha 
ocurrido el hecho imponible, cuál es la base imponible y quien es el sujeto obliga-
do, pero sin precisar cuál es el monto del importe tributario a satisfacer, es inútil en 
el mismo grado en que es completamente artificial y falso determinar una deuda 
tributaria, pero sin que se haya llevado a cabo el procedimiento de determinación 
(i.e. por el sujeto obligado o de oficio por la Administración Tributaria). 
3.2.  Clases de determinación  

La determinación varía según el sujeto que la lleva a cabo, aunque es importan-
te advertir que, en principio, ninguna determinación es definitiva, pues siempre 
puede ser objeto de algún control recíproco, en tanto la Administración Tributaria 
puede verificar la declaración con fines impositivos presentada por el sujeto pasivo, 
o iniciar una fiscalización de oficio para determinar la fidelidad de los declarado; y 
el sujeto pasivo, por su parte, puede someter a revisión en vía administrativa o judi-
cial, la determinación efectuada por la Administración Tributaria.  

a)  Autodeterminación o autoliquidación 
Hoy en día la abrumadora mayoría de los tributos, especialmente los impuestos 

y las contribuciones especiales, utilizan un sistema de autoliquidación o autodeter-
minación, en el cual el propio sujeto pasivo reconoce la ocurrencia del hecho impo-
nible, declara la base de imposición, aplica la alícuota, así como el resto de los ele-
mentos necesarios para establecer la cuota tributaria.  

 
cuantificado de aquella “operación”. De tal manera que, en una clara y acertada utiliza-
ción de conceptos, debemos aplicar el vocablo determinación para identificar a esa 
operación mediante la cual se busca precisar la existencia, o inexistencia, de la obliga-
ción tributaria, en cada caso en particular, con todos los elementos referidos al sujeto 
activo, al sujeto pasivo, a la base imponible, al monto de la deuda tributaria o libera-
ción de ésta, etc.; en tanto debemos limitar el uso de la expresión liquidación, al acto 
último de la “determinación tributaria”, como ya antes expresamos, a la cuantificación 
de la deuda tributaria, o su liberación, como resultado de aquel acto o proceso realiza-
do”. (Comillas y cursivas de la autora, y paréntesis nuestros). Idem, pp. 5 y 6. Consúl-
tese igualmente: ABACHE CARVAJAL, S. “De la teoría a la práctica: análisis del 
“procedimiento de determinación oficiosa” regulado en la Ordenanza General de Pro-
cedimientos Tributarios del Municipio Simón Bolívar del Estado Anzoátegui (e indi-
recto del Código Orgánico Tributario)”. Revista de Derecho Tributario. No. 122, 
AVDT, Caracas, 2009, pp. 102 y 103. 
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La autoliquidación es un sistema eficaz, eficiente y expedito, que ahorra in-
gentes recursos a las Administraciones Tributarias, que en otras circunstancias 
deberían disponer de un considerable número de funcionarios o de poderosos 
sistemas informáticos, para poder administrar un sistema de determinación de 
oficio de tributos.  

Por otro lado, es un sistema que propende a que la determinación se haga sobre 
base cierta, pues nadie mejor que el sujeto pasivo conoce la información relevante o 
con trascendencia a los fines tributarios que debe ser utilizada para declarar y pagar 
el tributo de que se trate.  

El Código Orgánico Tributario acoge como sistema fundamental de determina-
ción tributaria la autodeterminación, según puede apreciarse del contenido del ar-
tículo 148 del referido Código, conforme al cual: “Los contribuyentes y responsa-
bles, ocurridos los hechos previstos en la Ley cuya realización origina el nacimiento 
de una obligación tributaria, deberán determinar y cumplir por sí mismos dicha 
obligación o proporcionar la información necesaria para que la determinación sea 
efectuada por la Administración Tributaria, según lo dispuesto en las leyes y demás 
normas de carácter tributario.” 

La autodeterminación no es actividad administrativa según el significado que 
tiene este término en el Derecho Administrativo; pero sí es una suerte de adminis-
tración por colaboración115, porque el sujeto pasivo asume una tarea que, en princi-
pio, corresponde sólo al ente exactor del tributo y que además concierne a la procu-
ra de ingresos públicos, lo que desde luego se relaciona con el interés general. Hay 
que tener en cuenta que la tarea de determinación, liquidación y recaudación del tri-
buto la van a llevar a cabo los propios sujetos pasivos y sólo excepcionalmente lo 
hará la Administración Tributaria. 

Por esa razón, la autodeterminación no es una actividad que el sujeto pasivo 
puede realizar según su leal saber y entender, sino que está total y absolutamente 
reglada, en el sentido de que la ley, el reglamento e incluso actos administrativos de 
efectos generales dictados por la Administración Tributaria, desarrollan de manera 
exhaustiva y detallada cómo, dónde y cuándo debe declararse el tributo (i.e. modo, 
tiempo y lugar para el cumplimiento de la obligación tributaria). Precisamente por 
eso es un deber de la Administración Tributaria, de acuerdo con el artículo 147.3 
del Código Orgánico Tributario, elaborar los formularios y medios de declaración, 
y distribuirlos oportunamente, informando las fechas y lugares de presentación, y 
así mismo, y correlativamente, es un deber formal presentar las declaraciones den-
tro del plazo fijado (artículo 155.5 del Código Orgánico Tributario) y un ilícito 
formal tributario que el sujeto pasivo presente las declaraciones en formularios, 
medios, formatos o lugares, no autorizados por la Administración Tributaria (artícu-
lo 103.6 del Código Orgánico Tributario). 

 
115  Vid. FRAGA, G. Derecho Administrativo. Editorial Porrúa, México, 1991, pp. 208-

209. 
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Pero además, la autodeterminación del tributo debe hacerse, como ya hemos 
explicado, a través de una declaración jurada que se presume fiel reflejo de la ver-
dad, y que compromete la responsabilidad de quien la suscribe, en los términos del 
artículo 157 del Código Orgánico Tributario116, de modo que se trata de una actua-
ción que tiene efectos jurídico-formales y jurídico-materiales muy importantes.  

Desde luego, y según ya lo hemos tratado, la autodeterminación del tributo no 
limita las facultades de revisión de la Administración Tributaria, la cual no sólo 
puede verificar la declaración en sí misma, en cuanto a la información que deriva 
de ella y de los soportes que la acompañan, si fuere el caso; sino que, además, pue-
de realizar una fiscalización de fondo para comprobar la veracidad de esta declara-
ción en todos sus aspectos formales y materiales.  

Por lo que respecta a la naturaleza jurídica de la autodeterminación tributaria, 
es importante advertir que en aquellos tributos que la contemplan, la misma, como 
es natural, no es electiva o facultativa para el contribuyente o el responsable tributa-
rio, sino que constituye un deber, concretamente un deber formal, tal como se des-
prende del artículo 155.5 del Código Orgánico Tributario. Esto significa que se trata 
de un mandato imperativo que recae sobre los contribuyentes y los responsables 
tributarios y cuyo propósito es que éstos coadyuven en una de las fases de la gestión 
de los tributos. Así, dado que la autodeterminación es un deber formal, la omisión 
de la misma constituye un ilícito tributario que apareja la sanción equivalente (Vid. 
Artículos 99.4, 103.1, 103.3, 103.6 y 103.7 del Código Orgánico Tributario) y asi-
mismo, la falta de presentación de declaraciones o la presentación de una declara-
ción que no coincida con la información contable del sujeto pasivo, constituyen un 
indicios de defraudación (Vid. Artículos 120.9 y 120.11 del Código Orgánico Tribu-
tario), lo que, evidentemente, reafirma su carácter imperativo. 

 
116  Artículo 157. “Las declaraciones o manifestaciones que se formulen se presumen fiel 

reflejo de la verdad y comprometen la responsabilidad de quienes las suscriban, sin 
perjuicio de lo dispuesto en el artículo 86 de este Código. Incurren en responsabilidad, 
conforme a lo previsto en el artículo 128 de este Código, los profesionales que emitan 
dictámenes técnicos o científicos en contradicción con las leyes, normas o principios 
que regulen el ejercicio de su profesión o ciencia. Dichas declaraciones y manifesta-
ciones se tendrán como definitivas aun cuando puedan ser modificadas espontáneamen-
te, siempre y cuando no se hubiere iniciado el procedimiento de fiscalización y deter-
minación previsto en este Código y, sin perjuicio de las facultades de la Administración 
Tributaria y de la aplicación de las sanciones que correspondan, si tal modificación ha 
sido hecha a raíz de denuncias u observación de la Administración. No obstante, la pre-
sentación de dos (2) o más declaraciones sustitutivas, o la presentación de la primera 
declaración sustitutiva después de los doce (12) meses siguientes al vencimiento del 
plazo para la presentación de la declaración sustituida, dará lugar a la sanción prevista 
en el artículo 103. Parágrafo Único. Las limitaciones establecidas en este artículo no 
operarán: 1. Cuando en la nueva declaración se disminuyan sus costos, deducciones o 
pérdidas o reduzcan las cantidades acreditables. 2. Cuando la presentación de la decla-
ración que modifica la original se establezca como obligación por disposición expresa 
de la ley. 3. Cuando la sustitución de la declaración se realice en virtud de las observa-
ciones efectuadas por la Administración Tributaria.” 
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Pero paralelamente, la declaración impositiva puede concebirse también como 
un derecho que permite al sujeto que la elabora comunicar a la Administración los 
hechos relevantes que delimitarán, en principio, la aplicación de la ley tributaria en 
su caso concreto. Por esa razón, cuando las leyes tributarias especiales escogen el 
sistema de la autoliquidación del tributo, la presentación de las declaraciones co-
rrespondientes no puede ser coartada, dificultada o impedida por los funcionarios 
de los entes recaudadores o por los auxiliares de tesorería, tales como los bancos. 
Deben ofrecerse todas las facilidades y apoyos necesarios para que este deber-
derecho sea cumplido a plenitud. La usual inoperatividad de los sistemas informáti-
cos destinados a canalizar la autodeterminación supone también una violación del 
derecho del sujeto pasivo de declarar la ocurrencia del hecho imponible. 

También desde esta perspectiva pueden estimarse como prácticas contrarias al 
ejercicio de este derecho e incluso contrarias al interés que subyace en la recauda-
ción de los tributos, las innumerables formalidades, trámites engorrosos y obstácu-
los de toda índole que suelen establecerse, especialmente mediante normas de rango 
sublegal, para la presentación de las autoliquidaciones. 

De acuerdo con SANMARTINO, las declaraciones tributarias ofrecen los caracte-
res de veracidad, plenitud, vinculación respecto al sujeto que la presenta y carácter 
no recepticio. La veracidad expresa la conformidad de los datos que se comunican 
mediante la declaración, en su efectiva coincidencia con los reales, que el sujeto 
está en grado de conocer. La plenitud supone que la declaración comunica todos los 
datos que la normativa exige comunicar. Por su parte, la vinculación significa que 
la declaración compromete al sujeto que la presenta, a soportar todas las conse-
cuencias legales que derivan de la misma.117 El carácter no recepticio de las decla-
raciones significa que estas despliegan todos sus efectos jurídico-formales y jurídi-
co-materiales, con independencia de su recepción y aceptación por parte del ente 
ante quien se presentan. 

La declaración tributaria debe contener una pluralidad de datos, conocidos o 
susceptibles de ser conocidos por el sujeto que la realiza. Estos datos, en el caso de 
la autodeterminación, siempre son instrumentales respecto a la cuantificación del 
tributo, es decir, están destinados a proporcionar todos los elementos necesarios 
para precisar la existencia o no de la deuda tributaria. La declaración debe permitir 
al declarante describir el iter lógico seguido para determinar la base imponible y 
eso se logra, en principio, siguiendo los pasos establecidos por los formularios dise-
ñados por la Administración Tributaria. Por esa razón las declaraciones impositivas 
tienen la característica de ser analíticas, en el sentido de que deben ofrecer todos 
los elementos necesarios para cuantificar el tributo de que se trate. 

Es muy frecuente que normas de rango sublegal exijan que las autoliquidacio-
nes se produzcan a través de modelos o formularios preestablecidos, cuya finalidad 

 
117  SAMMARTINO, S. “La declaración de impuesto”. Tratado de Derecho Tributario. T. 

II,  Dirigido por AMATUCCI, A. Editorial Temis, S.A., Bogotá, 2001, p. 318. 
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es facilitar el procesamiento de la información ofrecida, sea por mecanismos ma-
nuales o informáticos. Así, usando los formularios especialmente diseñados al efec-
to por las diversas Administraciones Tributarias, quien realiza la autoliquidación 
describe esquemáticamente los hechos relevantes o con trascendencia para la apli-
cación de la ley tributaria correspondiente según los campos o casillas en que estén 
estructurados dichos formularios. No utilizar los medios establecidos por la Admi-
nistración tributaria para declarar el tributo, es un ilícito formal sancionado con 
multa (artículo 103.6 del Código Orgánico Tributario). 

Las declaraciones impositivas están sujetas a plazos que se vinculan con el 
momento en que se entiende ocurrido el hecho imponible y un período que el legis-
lador estima como razonable para el sujeto pasivo proceda a declararlo y a pagar el 
tributo correspondiente. Cuando esto no ocurre así, es frecuente que la omisión 
suponga la imposición de una sanción (Vid. Artículos 101.1, 101.3, y 101.7 del 
Código Orgánico Tributario) y que se generen otras consecuencias jurídicas como 
por ejemplo la extensión del plazo de prescripción (Vid. Artículo 56.1 del Código 
Orgánico Tributario). 

No obstante lo anterior y siempre ateniéndonos a lo que disponga el legislador 
en cada caso, las autodeterminaciones pueden ser periódicas u ocasionales. Las 
declaraciones periódicas son, como su nombre lo indica con claridad, aquellas que 
se producen con una reiteración establecida a priori por la ley, en una fecha especí-
fica o dentro de un plazo; ese es el caso de la declaración de impuesto sobre la ren-
ta, de las declaraciones del impuesto al valor agregado, del impuesto al patrimonio, 
de las declaraciones de ingresos brutos para fines del impuesto municipal a las acti-
vidades económicas y del impuesto a las grandes transacciones financieras, entre 
otras. En otros supuestos, la declaración es ocasional o accidental, porque el tributo 
grava una manifestación de capacidad contributiva que puede repetirse o no en el 
tiempo; ese es el caso del impuesto sobre sucesiones, donaciones y demás ramos 
conexos o del impuesto aduanero. 

Otro aspecto muy relevante en el ámbito de la autodeterminación del tributo, 
son los efectos jurídico-formales y jurídico-materiales que se derivan de la misma, 
según veremos seguidamente, los cuales no dependen ni de la voluntad del sujeto 
pasivo que declara, ni del sujeto activo que recibe la declaración del tributo, sino 
que son consecuencias derivadas de la ley. 

a’.  Responsabilidad 
Como hemos anotado antes, la autodeterminación utiliza como vehículo fun-

damental una declaración del contribuyente o del responsable. Esta declaración, de 
acuerdo con el artículo 157 del Código Orgánico Tributario, compromete la respon-
sabilidad de quienes las suscriban. Según la norma, esta responsabilidad alcanza 
también, en forma solidaria, a los profesionales que, en el ejercicio independiente 
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de sus profesiones, emitan dictámenes técnicos o científicos en contradicción a las 
leyes, normas o principios que regulan el ejercicio de su profesión o ciencia.118 

La anotada responsabilidad supone que quien realiza la autodeterminación tri-
butaria, soporta todas las consecuencias de la declaración respectiva; en particular, 
es sujeto activo de cualquier infracción cometida contra el ordenamiento jurídico 
tributario, bien como consecuencia de una mera transgresión a un deber formal, 
bien como resultado de una disminución ilegítima del ingreso tributario o bien co-
mo defraudador. Por ende, quien realiza la autodeterminación es un potencial sujeto 
pasivo de las sanciones previstas en el ordenamiento jurídico para cada uno de los 
ilícitos tributarios señalados. 

Pero además, quien declara el hecho imponible, es responsable del pago del 
tributo, si la autodeterminación genera una cuota tributaria liquidable (i.e. compro-
miso de pago). El pago debe ser hecho por los sujetos pasivos, aunque también 
puede ser hecho por un tercero que se subroga en los derechos, garantías y privile-
gios del sujeto activo, pero no en las prerrogativas reconocidas al sujeto activo por 
su condición de ente público (artículo 40 del Código Orgánico Tributario). El pago 
debe efectuarse en el lugar y la forma que indique la ley o en su defecto la regla-
mentación y debe efectuarse en la misma fecha en que deba presentarse la corres-
pondiente declaración, salvo que la ley o su reglamentación establezcan lo contra-
rio. Los pagos realizados fuera de esta fecha, incluso los provenientes de ajustes o 
reparos, se consideran extemporáneos y generan los intereses moratorios (artículo 
41 del Código Orgánico Tributario). 

La Administración Tributaria está facultada para establecer plazos para la pre-
sentación de declaraciones juradas y pagos de los tributos, con carácter general para 
determinados grupos de contribuyentes o responsables de similares características, 
cuando razones de eficiencia y costo operativo así lo justifiquen. A tales efectos, los 
días de diferencia entre los distintos plazos no podrán exceder de quince (15) días 
hábiles (artículo 41 del Código Orgánico Tributario). 

 
118  En este orden de ideas, el artículo 128 del Código Orgánico Tributario, dispone que: 

“Se aplicará la misma sanción correspondiente al ilícito tributario penal disminuida a la 
mitad: 1. A quienes presten al autor principal o coautor su concurso, auxilio o coopera-
ción en la comisión de dicho ilícito mediante el suministro de medios o apoyando con 
sus conocimientos, técnicas y habilidades, así como a aquellos que presten apoyo o 
ayuda posterior cumpliendo promesa anterior a la comisión del ilícito. 2. A quienes sin 
promesa anterior al ilícito y después de la ejecución de éste, adquieran, tengan en su 
poder, oculten, vendan o colaboren en la venta de bienes respecto de los cuales sepan o 
deban saber que se ha cometido un ilícito. Parágrafo Único. No constituyen suministros 
de medios, apoyo ni participación en ilícitos tributarios, las opiniones o dictámenes de 
profesionales y técnicos en los que se expresen interpretaciones de los textos legales y 
reglamentarios relativos a los tributos en ellos establecidos.” Véase al respecto: COL-
MENARES ZULETA, J.C. “Breves comentarios acerca de la responsabilidad penal del 
abogado asesor en materia fiscal”. Revista de Derecho Tributario. AVDT, Caracas, 
1991, No. pp. 69 y ss./ HEVIA, B. “La Responsabilidad Penal del Asesor Tributario”. 
Revista de Derecho Tributario. No. 159, AVDT, Caracas, 2018, pp. 63 y ss. 
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b’.  Presunción de fidelidad 
Con el objeto de hacer más fluida la gestión tributaria y a los fines de que la au-

toliquidación cumpla su función de descongestionar a las Administraciones Tributa-
rias de la ardua tarea de determinar las obligaciones tributarias de cada contribuyen-
te o responsable, las declaraciones que éstos formulan se presumen fidedignas, es 
decir, se estima, salvo prueba en contrario, que son fiel reflejo de la verdad. Este 
efecto es consecuencia directa de una de las características fundamentales de las 
declaraciones tributarias, cual es, la veracidad, según lo que se apuntó anteriormen-
te (artículo 157 del Código Orgánico Tributario), es decir, la conformidad de los 
datos que se comunican mediante la declaración, en su efectiva coincidencia con los 
reales, que el sujeto está en grado de conocer.119 

Eso significa que lo que el sujeto pasivo declara ante la Administración Tribu-
taria se considera cierto y es amparado por una presunción que sólo puede ser cues-
tionada cuando, según el artículo 140, numerales 2, 3, 4 y 5 del Código Orgánico 
Tributario, ocurra alguno de los supuestos previstos en dicha norma, caso en el cual 
podrá procederse a la determinación de oficio, sobre base cierta o sobre base pre-
sunta, según el caso. Estos supuestos que habilitan a la Administración Tributaria a 
acudir a la determinación tributaria de oficio, a pesar de que se ha presentado una 
declaración, nos merecen los siguientes comentarios: 

i) El primero de los casos se refiere a que la declaración ofrece: “dudas relati-
vas a su veracidad o exactitud”. El cuestionamiento de la declaración jurada 
no puede derivar de una simple conjetura sobre su sinceridad. Esa duda tie-
ne que estar basada en razones fundadas que imponen confirmar la presun-
ción de veracidad de la declaración, pues de lo contrario esta presunción se-
rían letra muerta. Por esa razón, cuando el contribuyente o el responsable 
han autoliquidado el tributo, una determinación de oficio por parte de la 
Administración Tributaria debe estar precedida de la correspondiente moti-
vación, en la cual se expliquen fundada y razonadamente los cuestiona-
mientos que surgen en torno a su veracidad o en cuanto a su exactitud. Esta 
exigencia deriva, además, de la necesidad de expresar los fundamentos de 
hecho y de derecho de las actuaciones de la Administración que afectan o 
pueden afectar derechos subjetivos o intereses personales, legítimos y direc-
tos de los sujetos pasivos. 

ii) El segundo de los supuestos opera cuando el contribuyente debidamente re-
querido conforme a la ley no exhiba los libros y documentos pertinentes o 
no aporte los elementos necesarios para la determinación. En este caso, la 
conducta del contribuyente que se niega a cumplir los deberes formales re-
lativos a las tareas de determinación y fiscalización habilita a la Adminis-
tración Tributaria para iniciar una determinación de oficio, pues tal negativa 
puede significar que no hay coincidencia entre lo declarado y lo que se des-

 
119  SAMMARTINO, S. “La declaración de impuesto”. Tratado…Cit. T. II, p, 318 
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prende de los libros y demás documentos pertinentes y por esa razón el con-
tribuyente o el responsable trata de evitar la inspección de estos últimos. Para 
que la decisión de la Administración Tributaria de acudir al procedimiento de 
determinación oficiosa con fundamento en este supuesto sea válida, es preci-
so que exista constancia en el expediente administrativo del caso, de que di-
cha Administración requirió formalmente la presentación de los libros y de-
más documentos pertinentes y que tal requerimiento fue debidamente notifi-
cado al sujeto investigado por los funcionarios autorizados al efecto. 

iii) El tercer caso se refiere a que la declaración no está respaldada por los do-
cumentos, contabilidad u otros medios que permitan conocer los anteceden-
tes, así como el monto de las operaciones que deban servir para el cálculo 
del tributo. La declaración es la culminación del proceso de autodetermina-
ción y es lógico que la misma haya sido hecha a partir de la información 
pertinente a los fines tributarios que posee el contribuyente (la contabilidad 
y sus comprobantes, así como toda la información que revela o se relaciona 
con el hecho imponible y la base de imposición). Si el contribuyente no 
cuenta con estos elementos, deja de acompañarlos cuando es necesario que 
lo haga, o no los exhibe como soporte de su declaración, es natural que se 
sospeche la falta de veracidad de lo declarado, al punto de que la Adminis-
tración Tributaria deba realizar una fiscalización a fondo.  

iv) El último caso se refiere al supuesto en que los libros, registros y demás do-
cumentos, no reflejan el patrimonio real del contribuyente. Este caso es un 
poco más complejo de precisar, porque supone una labor previa de investi-
gación en la cual surgen fundadas dudas sobre la congruencia entre la in-
formación declarada por el contribuyente y su verdadera situación fiscal. 
Aquí también es preciso que la Administración Tributaria justifique circuns-
tanciadamente cómo ha llegado a la conclusión de que los libros, registros y 
demás documentos del sujeto pasivo, no reflejan su verdadero patrimonio, y 
cuáles son las pruebas que sustentan esta conclusión. Simples inferencias no 
son suficientes para activar el supuesto que se analiza.  

c’.  Produce efectos declarativos 
De acuerdo con nuestra legislación y con la doctrina y la jurisprudencia mayo-

ritaria, la obligación tributaria surge al producirse en la realidad el hecho hipotético 
escogido por el legislador como hecho generador o imponible. Por tanto, la autode-
terminación tributaria sólo comunica la ocurrencia de tal hecho y despliega for-
malmente las consecuencias que del mismo derivan. Esto significa que la autoliqui-
dación tiene un efecto declarativo con respecto a la obligación tributaria, en el sen-
tido de que deja constancia de su existencia, naturalmente anterior al acto o conjun-
to de actos que integran la determinación.  

En consecuencia, la autoliquidación no tiene efectos constitutivos, es decir, la 
obligación tributaria no nace como consecuencia de este procedimiento, sino de un 
acontecimiento previo, que ésta se limita a recoger y comunicar formalmente. Sobre 
esto abundaremos más adelante. 
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d’. Interrupción de la prescripción 
Uno de los efectos fundamentales que produce la autodeterminación tributaria 

a través de la declaración impositiva, es interrumpir el curso de la prescripción de la 
obligación tributaria.  

En efecto, de acuerdo con el artículo 60.3 del Código Orgánico Tributario, una 
de las causas de interrupción de la prescripción es: “cualquier actuación del sujeto 
pasivo conducente al reconocimiento de la obligación tributaria o al pago o liquida-
ción de la deuda.” Es lógico que así sea porque la prescripción es una institución 
transportada del derecho común al derecho tributario, cuyo propósito es castigar la 
inercia del acreedor en hacer efectivo su derecho de crédito en un plazo determina-
do. El sólo transcurso de cierto período de tiempo comporta, según lo que disponga 
la ley, una presunción de abandono del derecho por parte de su titular. El fin último 
de esta institución, es impedir el estado de inseguridad jurídica que se generaría si 
la posibilidad de reclamar el cumplimiento de una obligación no tuviera un límite 
temporal y pudiera producirse en cualquier momento, a voluntad del acreedor. 

En el ámbito tributario, la ley presume que quien declara el hecho imponible 
reconoce la existencia de la obligación tributaria, quiere cumplirla y, por tanto, de-
clina acogerse a la prescripción. Este principio, cuya lógica es indiscutible, tiene 
regulación casi idéntica en la institución civil que es matriz de la tributaria, desde 
que el artículo 1.973 del Código Civil expresa que la prescripción se interrumpe 
también civilmente, cuando el deudor reconoce el derecho de aquél contra quien 
ella había comenzado a correr. 

b) Determinación de oficio 
a’. Noción 

La determinación de oficio es el procedimiento administrativo a través del cual 
la Administración Tributaria establece la ocurrencia del hecho imponible, identifica 
y calcula los elementos que integran la base imponible, y aplica la tarifa correspon-
diente y el resto de los elementos necesarios para precisar el monto de la cuota tri-
butaria liquidable. Este procedimiento puede tener como antecedente y causa inme-
diata la autodeterminación llevada a cabo por el sujeto pasivo, o puede producirse 
aun ante la total ausencia de esta declaración.  

La determinación puede desenvolverse a través de un simple procedimiento de 
verificación de la declaración presentada por el sujeto pasivo, según todo lo que ya 
hemos tratado con anterioridad (Segunda Parte, Capítulo Tercero); pero también 
puede ser un procedimiento administrativo complejo, que requiere completar varias 
fases, dos de ellas materializadas durante la fiscalización tributaria, y una tercera 
que realizan funcionarios de la Administración Tributaria distintos a los que han 
conducido la fiscalización. La primera fase, como ya lo vimos, es la fase de reco-
lección, sistematización, examen y valoración de hechos, datos y pruebas relevantes 
o con trascendencia a los fines tributarios. La segunda fase, supone vaciar en un 
acto administrativo los resultados de la fiscalización, es decir, la Administración 
debe relatar los hechos constatados y subsumirlos en las normas que resulten apli-
cables, a los fines de establecer las consecuencias jurídicas correspondientes (i.e. 
subsunción).  
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La tercera fase consiste en examinar el contenido de la propuesta de determina-
ción para confirmarla, total o parcialmente, modificarla o revocarla. Asimismo, en 
esta tercera fase, cuyo producto será el acto administrativo que pone fin al procedi-
miento administrativo constitutivo o de primer grado, la Administración Tributaria 
confirmará o no la existencia de hechos que constituyen infracciones a los enuncia-
dos normativos que prohíben conductas y, de ser el caso, impondrá las sanciones 
correspondientes en el caso exclusivo de los ilícitos formales y de los ilícitos mate-
riales, que no ameritan una condena de naturaleza penal, cuyo castigo, como hemos 
dicho, es competencia exclusiva y excluyente del juez penal ex artículos 202, pará-
grafo primero, y 342 del Código Orgánico Tributario.  

b’.  Clases 
La determinación tributaria puede hacerse acudiendo fundamentalmente a dos 

metodologías de comprobación, una directa y otra indirecta, siendo esta última 
estrictamente subsidiaria y accidental, porque sólo puede acudirse a ella en defecto 
o ante la imposibilidad de utilizar la anterior. Estos métodos son el conjunto de 
operaciones que permiten pasar de la base imponible abstractamente definida por la 
ley reguladora de un tributo a la base concreta e individualizada120 o, como ha ex-
presado SAINZ DE BUJANDA121 son los instrumentos técnicos que permiten el tránsi-
to de la base normativa a la base fáctica. 

a”. Sobre base cierta 
La determinación tributaria sobre base cierta es la metodología de estimación 

tributaria principal, a la cual siempre debe acudirse como primera opción. Esta se 
hace con fundamento en todas las fuentes de información que permiten conocer de 
manera directa e inmediata, es decir, sin acudir a indicios o presunciones, los he-
chos que dan lugar al nacimiento de la obligación tributaria y que permiten estable-
cer de manera más cercana su cuantía real. El artículo 141.1 del Código Orgánico 
Tributario, dice que es la que se lleva a cabo: “…con apoyo en todos los elementos 
que permitan conocer en forma directa los hechos imponibles.” 

Se trata entonces de revisar la información del sujeto pasivo que tiene relevan-
cia a los fines tributarios, como es el caso de la contabilidad y sus comprobantes 
(i.e. facturas, notas de débito y crédito, estados de cuenta y conciliaciones banca-
rias, comprobantes de emisión de cheques, etc.), los estados financieros, los libros 
especiales y auxiliares, la información suministrada por terceros. 

La determinación sobre base cierta es la metodología a la cual debe acudirse 
por defecto, porque es la única que permite cumplir con el mandato constitucional 
de que los tributos recaigan sobre las manifestaciones reales de capacidad contribu-

 
120  GÉNOVA GALVÁN, A. La estimación indirecta. Tecnos, Madrid, 1985, p. 31. 
121  SAINZ DE BUJANDA, F. “Los métodos de determinación de la base imponible y su 

proyección sobre la estructura del sistema tributario”. Hacienda y Derecho. VI, I.E.P, 
Madrid, 1973, p. 241. 
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tiva seleccionadas por el legislador, al definir el hecho generador respectivo. Es en 
la información relevante o con trascendencia a los fines tributarios donde puede 
constatarse que en un caso concreto ocurrió el hecho imponible y ha nacido enton-
ces la obligación tributaria; donde pueden encontrarse los elementos que integran la 
base imponible, con el objeto de cuantificarla con el mayor grado de certeza posi-
ble; donde queda la evidencia de quién es el sujeto pasivo obligado; y en definitiva 
donde se hallan todos los datos necesarios para precisar la existencia y cuantía de la 
obligación tributaria. Cuando se acude a una estimación indirecta, en defecto de la 
información relevante o con trascendencia a los fines tributarios, se corre siempre el 
riesgo de establecer una obligación en mayor o menor cuantía de la debida, y resul-
ta que el contribuyente no debe pagar más de lo que debe de acuerdo con la ley, 
pero tampoco menos.  

La determinación tributaria es principalmente inductiva, porque es una indaga-
ción u observación que recae sobre ciertos hechos (la información tributaria rele-
vante o con trascendencia a los fines tributarios) a partir de los cuales se extraen 
conclusiones con efectos jurídicos. Pero la verdad es que la determinación es un 
proceso complejo que no excluye la inferencia (deducción), porque supone también 
extraer conclusiones a partir de premisas generales.    

b”. Indirecta o sobre base presuntiva 
La determinación se llama sobre base presunta o estimatoria cuando -por au-

sencia total o parcial de datos y elementos de juicio suficientes que reflejen direc-
tamente la realidad- la Administración debe recurrir a datos y elementos de juicio 
que indirectamente reflejan esa realidad a reconstruir, en cuyo caso el resultado al 
que se llega ya no es de certeza sino de estimación (total o parcial).122  

Llegado este punto, es necesario insistir es dos presupuestos esenciales de la 
determinación: 

i) En primer lugar, sólo puede acudirse a la determinación sobre base presun-
tiva cuando el contribuyente no proporciona los elementos de juicio nece-
sarios para la determinación sobre base cierta. Si la Administración Tribu-
taria tiene acceso a la contabilidad y sus comprobantes, y al resto de la in-
formación relevante o con trascendencia tributaria del sujeto pasivo, no 
puede acudir a la estimación sobre base presunta. 

ii) En segundo lugar y por definición (artículo 141.2 del Código Orgánico Tri-
butario), esta determinación debe hacerse en mérito a los hechos y circuns-
tancias que, por su vinculación o conexión normal con el hecho generador 
de la obligación, permiten determinar la existencia y cuantía de la misma.  

Es importante advertir que, aunque la construcción de la norma sugiere lo con-
trario, la determinación sobre base presunta no supone el uso de verdaderas presun-

 
122  BAJAC. “Determinación sobre base presunta”. Revista Tributaria. Montevideo, 1987, 

No. 81, T. XIV, pp. 460-461. 
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ciones, al menos no en el sentido técnico jurídico. Aunque no nos corresponde el 
análisis exhaustivo del asunto, que de paso ya ha sido abordado con todo detalle y 
precisión por la doctrina123, creemos sin embargo oportuno hacer la distinción por 
las importantes consecuencias que tiene en torno al tema de los derechos y garantías 
del contribuyente. 

El deber que tiene la Administración tributaria de determinar el alcance y con-
tenido de las obligaciones tributarias puede verse frustrado por la falta de colabora-
ción de los sujetos obligados. La determinación tributaria resulta entonces poster-
gada y sujeta a un esfuerzo adicional. Para que el éxito de esta labor -que en princi-
pio no sería necesaria- esté asegurado, la mayoría de las leyes tributarias introducen 
técnicas de estimación en la valoración de las realidades económicas sujetas a im-
posición.124  

Estas técnicas de estimación difieren de la presunción la cual supone un proce-
so lógico conforme al cual, acreditada la existencia de un hecho -el llamado hecho 
base- se concluye en la confirmación de otro que normalmente le acompaña -el 
hecho presumido- sobre el que se proyectan determinados efectos jurídicos. En el 
ámbito tributario este proceso de deducción lógica no puede ser el resultado de la 
especulación de quien aplica el derecho, es decir, de una presunción simple u homi-
nis, sino únicamente de una presunción legal; porque lo contrario abriría el campo a la 
más aberrante arbitrariedad.125 

Así entonces, entre la presunción tributaria y las técnicas de estimación existen 
importantes diferencias, una de las cuales nos interesa particularmente. La presun-
ción produce en principio una inversión de la carga de la prueba en cabeza del ad-
ministrado y a veces su imposibilidad, como ocurre en el campo de las presunciones 
iuris et de jure, las cuales son inconstitucionales en tanto violatorias del derecho a 
la defensa. Las presunciones legales absolutas o iuris et de iure están reñidas con el 
derecho a la prueba y por ende con el derecho a la defensa y de allí su manifiesta 
inconstitucionalidad, al menos en el plano del Derecho Tributario. Al tratarse de 
hechos que se asumen como ciertos sin posibilidad alguna de prueba en contrario, el 
administrado queda inerme ante la actuación de la Administración Tributaria. Por 
ello se ha dicho que estas presunciones, en tanto constituyen una violación del dere-
cho a la defensa o al de la tutela judicial efectiva, han de entenderse implícitamente 
derogadas.126 

La técnica estimatoria en cambio no invierte la carga de la prueba, sino que 
allana o facilita el camino para el establecimiento de los hechos jurídicamente rele-

 
123  ESEVERRI MARTÍNEZ, E. Presunciones y derecho tributario. Marcial Pons, Madrid, 

1995, p. 7. 
124  Idem. p. 7. 
125  Idem. p. 7. 
126  PERIS GARCÍA, P. La prueba en la reclamación económico-administrativa y en el 

recurso contencioso. ARANZADI, Pamplona, 1997, p. 52. 
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vantes para la determinación tributaria. Luego, como se comprende fácilmente, 
cuando la Administración determina sobre base presunta y el contribuyente contra-
dice dicha estimación, aquélla está obligada a justificar y demostrar el asidero de la 
valoración estimatoria, tal como lo ha reiterado insistentemente la jurisprudencia.127  

La estimación indirecta o sobre base presuntiva, no es una determinación tribu-
taria discrecional, arbitraria o que la Administración puede realizar según su leal 
saber y entender. El Código indica con claridad que esa determinación debe hacerse 
a partir de hechos o circunstancias que tienen una vinculación o conexión normal 
con el hecho imponible. 

El artículo 143 del Código Orgánico Tributario dispone que al efectuar la deter-
minación sobre base presuntiva, la Administración puede utilizar los datos contenidos 
en la contabilidad del contribuyente o en las declaraciones correspondientes a cual-
quier tributo, sean o no del mismo ejercicio, así como cualquier otro elemento que 
hubiere servido a la determinación sobre base cierta. Igualmente, puede utilizar las 
estimaciones del monto de ventas mediante la comparación de los resultados obteni-
dos de la realización de los inventarios físicos con los montos registrados en la conta-
bilidad; los incrementos patrimoniales no justificados; el capital invertido en las ex-
plotaciones económicas; el volumen de transacciones y utilidades en otros períodos 
fiscales; el rendimiento normal del negocio o explotación de empresas similares; el 
flujo de efectivo no justificado, así como otro método que permita establecer la exis-
tencia y cuantía de la obligación. 

Esto significa que la Administración: (i) debe justificar cuáles son los hechos 
que tienen vinculación o conexión normal con el hecho imponible; (ii) debe esta-
blecer y explicar de dónde surge y cuál es la vinculación o conexión normal de esos 
hechos y circunstancias con el hecho imponible, en el caso del sujeto pasivo de que 
se trate. La Administración debe, entonces, construir una correspondencia o rela-
ción (liaison) entre los hechos que conoce y los hechos que desconoce y pretende 
establecer, y para ello debe acopiar indicios, acudir a análisis comparativos, revisar 
datos estadísticos, calcular probabilidades, revisar valores de mercado, estimar cos-
tos y gastos probables de determinadas operaciones, considerar comportamientos y 
actuaciones que sean manifestaciones indirectas de capacidad económica, entre 
otros.  

No cabe la menor duda que la estimación indirecta es una tarea ardua y com-
pleja, si se hace dentro de los límites fijados por el legislador, y no como un simple 
expediente abusivo y arbitrario para determinar un tributo no debido.  El requisito 
de la motivación exhaustiva en este caso no sólo abraza la escogencia del procedi-
miento estimatorio indirecto (que debe justificar), sino también la estimación indi-
ciaria en sí misma, para dar razón circunstanciada de las conclusiones a las cuales 
ha llegado la Administración Tributaria.  

 
127  Cf. S. CSJ/SPA/ET, 17 de enero de 1996, caso: Banco Consolidado; Tribunal Superior 

Primero de lo Contencioso Tributario, 31 de octubre de 1983; Tribunal Tercero de Im-
puesto sobre la Renta, 23 de febrero de 1978, et passim.  
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c)  Determinación mixta 
SÁNCHEZ GONZÁLEZ se refiere a este tipo de determinación señalando que es: 

“(…) la que efectúa la Administración con la cooperación del sujeto pasivo. A 
diferencia de la anterior, el sujeto pasivo aporta la información necesaria que le 
solicita el Fisco, pero quien fija el importe a pagar es el órgano fiscal y no el con-
tribuyente.”128 

Creemos que esta forma de determinación no tiene nada que ver con la que ha-
ce la Administración Tributaria a partir de una verificación de la declaración pre-
sentada, o la que inicia de oficio donde somete a una revisión profunda, una verda-
dera auditoría tributaria, toda la información contenida en la declaración de uno o 
varios ejercicios o períodos fiscales, según el caso, porque en estos supuestos ya el 
sujeto pasivo ha determinado y liquidado el tributo, y no simplemente ofrecido in-
formación para que la Administración Tributaria lo haga. La base legal de esta for-
ma de determinación está en el artículo 148 del Código Orgánico Tributario, cuan-
do dice que el sujeto pasivo puede proporcionar la información necesaria para que 
la determinación sea efectuada por la Administración Tributaria. 

Coincidimos con SÁNCHEZ GONZÁLEZ en que un ejemplo de esta forma de de-
terminación puede ser: “(…) la practicada por la Administración Tributaria Nacio-
nal en materia aduanera, ya que el sujeto pasivo debe presentar una declaración con 
los datos de los bienes importados y la Oficina aduanera procede a la determinación 
y liquidación de la cuantía o monto del tributo a pagar.”129 

d)  Determinación judicial 
La determinación tributaria no sólo puede ser efectuada por el sujeto pasivo o 

por la Administración Tributaria, sino que también el juez contencioso tributario 
puede constatar y declarar la ocurrencia del hecho imponible, establecer el alcan-
ce y contenido de la base imponible de acuerdo con las pruebas promovidas y 
evacuadas en el proceso, aplicar la tarifa respectiva a la base imponible y aplicar 
el resto de los elementos necesarios para establecer el monto de la cuota tributaria 
liquidable.  

Dado que el juez tributario tiene amplios poderes inquisitivos, como todo juez 
contencioso-administrativo, esta determinación judicial puede coincidir total o par-
cialmente con la efectuada por el sujeto pasivo, o con la realizada por la Adminis-
tración Tributaria, o ser totalmente distinta, pero siempre y cuando tenga base fácti-
ca en los hechos plenamente probados en el proceso, porque en cuanto al derecho 
aplicable, el juez no está en lo absoluto sujeto a las interpretaciones de ninguna de 
las partes (iuria novit curia).   

Si el juez contencioso tributario anula, total o parcialmente, la determinación 
efectuada por la Administración Tributaria a través del acto administrativo sujeto a 

 
128  SÁNCHEZ GONZÁLEZ, S. El procedimiento de…Cit., p. 30. 
129  Idem. 
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revisión, pero no cuenta con los elementos de prueba necesarios para efectuar la 
determinación por sí mismo, puede ordenar una nueva determinación por parte de la 
autoridad tributaria respectiva. Usualmente esto es lo que ocurre, pues rara vez el 
juez contencioso tributario entra por sí mismo a realizar la determinación. Pero lo 
que sí es parte de la tarea de escrutinio del acto de determinación tributaria, cuando 
se advierte que este está viciado de nulidad, es fijar los elementos a partir los cuales 
la Administración tributaria procederá a realizar una nueva determinación (e.g. 
confirmar la deducibilidad de costos o gastos que habían sido rechazados; la proce-
dencia de una rebaja, una pérdida fiscal, una exención o una exoneración que no 
había sido reconocida; corregir la tarifa o alícuota aplicada por la Administración 
Tributaria; excluir o agregar elementos a la base imponible con fundamento en las 
pruebas que obran en el expediente; declarar la existencia o cuantía de los créditos o 
débitos fiscales a los fines del impuesto al valor agregado; determinar los elementos 
que integran el patrimonio neto a los efectos del impuesto sobre los grandes patri-
monios; etc.). 
3.3.  Efectos de la determinación 

La doctrina ha discutido largamente en torno a cuáles son los efectos de la de-
terminación con respecto al nacimiento de la obligación tributaria. Nadie puede 
dudar hoy día que el hecho imponible se materializa cuando el sujeto pasivo realiza, 
o se realizan con respecto al él, los hechos descritos en la ley como desencadenan-
tes de la obligación de pagar el tributo. Ese principio deriva del carácter legal del 
hecho generador, puesto que las leyes no son obligatorias, y por lo tanto sujetas a su 
cumplimiento, porque los destinatarios de las mismas efectivamente las cumplan en 
la práctica; sino que es exactamente al revés; es decir, porque las leyes existen y son 
obligatorias, es que deben ser cumplidas por sus destinatarios. Es verdad que el 
presupuesto de hecho de la norma es una realidad económica preexistente; pero 
ocurre que esa realidad económica no interesa al Derecho sino en tanto se juridifica 
y se convierte, por voluntad del legislador, en norma; porque es desde ese momen-
to, dependiendo de la vigencia pro futuro escogida por el propio legislador, que el 
presupuesto hipotético normativizado despliega todos sus efectos vinculantes.  El 
hecho imponible no depende entonces de la opinión, la voluntad o la anuencia del 
sujeto pasivo del tributo y ni siquiera de la voluntad u opinión del ente dotado de la 
potestad administrativa para aplicar la ley creadora del tributo. Si el hecho imponi-
ble ha ocurrido, pero no es declarado por el sujeto pasivo, ni determinado de oficio 
por la Administración Tributaria, no se produce el ingreso del importe tributario a 
las arcas públicas, pero la obligación tributaria existe sin la menor duda.  

La discusión se ha centrado entonces en saber si la obligación tributaria existe 
desde ese mismo instante, o sólo cuando la misma es declarada por el sujeto pasivo 
o determinada de oficio por la Administración Tributaria, y es en esas dos direccio-
nes, más una tercera vía que sería una posición ecléctica, por donde han discurrido 
las teorías.  

Esta diatriba no es simplemente teórica, sino que tiene importantísimos efectos 
prácticos. La precisión del carácter declarativo o constitutivo de la determinación 
tributaria, tiene  consecuencias, no sólo para precisar que existe la deuda tributaria, 
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sino, por ejemplo: i) para establecer cuál es la ley tributaria aplicable en caso de 
conflictos inter temporales; ii) para precisar el momento a partir del cual debe cum-
plirse voluntariamente la obligación tributaria y, por vía de consecuencia, desde 
cuándo puede entenderse que ésta ha sido incumplida; iii) a los fines de determinar 
desde cuándo se causan los intereses moratorios o de demora; iv) con miras a fijar 
el momento a partir del cual comienzan los plazos de prescripción de la obligación 
tributaria; entre otros. 

 Si la obligación ocurre desde que se produce el hecho imponible, entonces el 
tributo es debido desde ese momento y no desde que es determinado; y entonces, si 
no fue declarado y pagado oportunamente, surgiría en principio la obligación de 
pagar intereses por el retardo culposo en el cumplimiento de la obligación y ade-
más, es posible aplicar las sanciones a que haya lugar por el incumplimiento del 
deber formal de declarar y el deber material de pagar el débito tributario (ilícitos 
formales y materiales, de acuerdo con la legislación venezolana). Por otra parte, la 
prescripción de la obligación tributaria y de la acción para aplicar sanciones a que 
haya lugar, comenzaría a correr desde que ocurrió el hecho imponible.  

a)  Efectos constitutivos 
Un sector de la doctrina sostiene que la determinación tributaria tiene carácter 

constitutivo, es decir, la obligación tributaria nacería sólo en el momento en que es 
declarada (i.e audotederminada por el sujeto pasivo) o determinada de oficio. Se dice 
que hasta tanto no se produce la determinación tributaria, no existe la relación jurídi-
co-tributaria porque no se ha establecido aún que un sujeto ha realizado el hecho im-
ponible, no se conoce cuál es la base imponible en el caso concreto de ese sujeto pa-
sivo y no es posible conocer el importe del débito tributario, ni tampoco cuándo éste 
sería exigible.130 

Quienes sostienen esta postura, afirman con razón que aun cuando la Adminis-
tración pretendiera recaudar el tributo o el sujeto pasivo intentase pagarlo, ello sería 
imposible mientras no se produjese la determinación, al menos en el caso de aque-
llos tributos que no son instantáneos sino de eficacia diferida. 

Resulta entonces que la determinación es absolutamente esencial para que el 
presupuesto hipotético impositivo ocurrido, se transforme en obligación tributaria 
exigible; o, dicho de otra forma, entre el hecho imponible realizado por el sujeto 
pasivo y la obligación tributaria exigible, debe mediar, siempre y en todo caso, la 
determinación tributaria.  Como veremos seguidamente, esta no es la orientación 
que asume el Código Orgánico Tributario. 

 
130  Una completa revisión de estas teorías, que básicamente provienen de la doctrina ita-

liana representada por INGROSSO, GRIZZIOTI, ZOTTA y otros, puede consultarse en: 
GIULIANI FONROUGE, C.M. Derecho Financiero. Depalma, Buenos Aires, 2001, 
V. I, p. 484. 
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b)  Efectos declarativos 
Quienes postulan los efectos declarativos de la determinación tributaria, seña-

lan que la obligación tributaria existe y es exigible, desde el mismo instante en que 
se materializa empíricamente el hecho imponible. El sujeto pasivo está obligado 
porque realizó o se materializó con respecto a él el hecho imponible, no porque 
haya ocurrido la determinación tributaria. La determinación no hace nacer la obli-
gación tributaria, simplemente reconoce su existencia, porque constata que ocurrió 
el hecho imponible, precisa su cuantía y hace que esta obligación sea entonces de-
terminada, y exigible. Esta es la tesis, entre otros, de GIANNINI131, GIULIANI FON-
ROUGE132, ZICCARDI133, VILLEGAS134, SÁNCHEZ GONZÁLEZ en nuestra doctrina, y a 
la cual nosotros nos adherimos sin reserva. 

VILLEGAS dice al respecto que: “La virtud de un acto declaratorio consiste en 
eliminar un estado de incertidumbre. Esto es lo que sucede en el caso de la determi-
nación: se sabe que existe una obligación, pero ella es incierta en cuanto a sus ca-
racterísticas, y a veces ilíquida. El acto declarativo de la determinación queda parti-
cularizado: (i) por la preexistencia de un derecho que la determinación se limita a 
reconocer, sin generar efecto alguno sobre una creación, transferencia, modificación 
o extinción, y (i) por la existencia de un obstáculo al ejercicio de ese derecho, que el 
acto declarativo de la determinación remueve, instaurando la certeza y tornando ese 
derecho preexistente en eficaz y exigible.”135 

En nuestra doctrina, SÁNCHEZ GONZÁLEZ, con apoyo de las normas del Código 
Orgánico Tributario, afirma que: “Del texto de las normas citadas, resulta forzoso 
afirmar que en nuestro ordenamiento jurídico la determinación sólo tiene efectos de-
clarativos, en tanto y en cuanto, la obligación tributaria nace desde el mismo momen-
to en que se verifica el presupuesto establecido por la ley para tipificar el tributo.”136 

El procedimiento de determinación, llevado a cabo por el propio sujeto pasivo 
(autoliquidación) o de oficio por la Administración, es una actividad necesaria para 
que puedan ser establecidos todos los elementos de la obligación tributaria, pero en 
ningún caso para hacerla nacer porque ésta proviene de la ley.  

 
131  Citado por D'AMATI, N. Derecho Tributario, Teoría y Crítica. Editorial de Derecho 

Financiero, Madrid, 1989, p. 201. 
132  GIULIANI FONROUGE, C.M. Derecho Financiero. Depalma, Buenos Aires, 3a. 

Edición, Volumen I,1984, p. 451. 
133  ZICCARDI, H. “Derecho Tributario Administrativo o Formal”. Tratado de Tributa-

ción. Derecho Tributario. ASTREA, Buenos Aires, 2003, T. I, V. 2, p. 189. 
134  VILLEGAS, HÉCTOR B. Curso de Finanzas. Derecho Financiero y Tributario. DE-

PALMA, Buenos Aires, 1992, p. 334. 
135  Idem, p. 334. 
136  SÁNCHEZ GONZÁLEZ, S. Procedimiento de fiscalización…Cit., p. 27. 
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Es decir, la obligación ya existe al ocurrir el presupuesto normativo (i.e. hecho 
imponible o hecho generador) y sólo se requiere saber quién es el obligado, por qué, 
cuánto debe y cuándo y cómo debe pagar. 

Explican, además, quienes sostienen esta posición, que esta tesis es la que más 
se aviene al carácter ex lege de la obligación tributaria, que no depende de la volun-
tad del sujeto pasivo ni de la Administración para existir, sino sólo de la ley. Si la 
determinación tributaria fuera constitutiva de la obligación, entonces ésta no existi-
ría por mandato de la ley, sino como consecuencia de la voluntad de la Administra-
ción o del sujeto pasivo que declara el hecho imponible; no habría un vínculo obli-
gacional ex lege sino derivado de la acción del acreedor o del deudor, o de ambos 
conjuntamente.  

Los críticos de esta tesis afirman que, en la práctica, la obligación no puede ser 
exigida por el acreedor, ni cumplida por el deudor, hasta tanto no sea determinada; 
de modo que aunque ha ocurrido el hecho imponible, la realidad es que aún no ha 
podido desplegar su efecto natural, que es la obligación tributaria sea materialmente 
exigible. 

La tesis declarativa es la asumida por el Código Orgánico Tributario, como 
perfectamente puede colegirse de sus artículos 13, 36 y 37, de acuerdo con los cua-
les: Artículo 13: “La obligación tributaria surge entre el Estado, en las distintas 
expresiones del Poder Público, y los sujetos pasivos, en cuanto ocurra el presupues-
to de hecho previsto en la ley. La obligación tributaria constituye un vínculo de 
carácter personal, aunque su cumplimiento se asegure mediante garantía real o con 
privilegios especiales”; Artículo 36: “El hecho imponible es el presupuesto estable-
cido por la ley para tipificar el tributo, y cuya realización origina el nacimiento de la 
obligación tributaria”; y Artículo 37: “Se considera ocurrido el hecho imponible y 
existentes sus resultados: 1) en las situaciones de hecho, desde el momento que se 
hayan realizado las circunstancias materiales necesarias para que produzcan los 
efectos que normalmente les corresponden, 2) en las situaciones jurídicas, desde el 
momento en que estén definitivamente constituidas de conformidad con el derecho 
aplicable”. 

Lo propio puede extraerse de las normas que regulan la prescripción, en las 
cuales el momento inicial del cómputo es el hecho imponible y no la determina-
ción tributaria.137 

 
137  “Artículo 59. El cómputo del término de prescripción se contará: 1. En el caso previsto 

en el numeral 1 del artículo 55 de este Código, desde el 1° de enero del año calendario 
siguiente a aquél en que se produjo el hecho imponible. Para los tributos cuya liquida-
ción es periódica, se entenderá que el hecho imponible se produce al finalizar el perío-
do respectivo (…) 4. En el caso previsto en el numeral 4 del artículo 55 de este Código, 
desde el 1° de enero del año calendario siguiente a aquél en que se verificó el hecho 
imponible que da derecho a la recuperación de impuesto, se realizó el pago indebido o 
se constituyó el saldo a favor, según corresponda (…)” 
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En cambio, si la obligación sólo existe desde el momento en que es determina-
da, aunque haya ocurrido el hecho imponible, si no hay determinación (autoliquida-
ción o determinación de oficio) no puede haber incumplimiento, y entonces no pro-
cede ni la liquidación de intereses de mora ni la aplicación de sanciones.  El caso de 
los intereses de mora es muy importante y merece ser explicado con más deteni-
miento. 

a’.  El caso de los intereses moratorios 
Los intereses de mora son un accesorio de la obligación tributaria. Por lo tanto, 

es evidente que su existencia está condicionada a la existencia previa de dicha obli-
gación, la cual, en nuestro ordenamiento jurídico, nace al producirse en la práctica 
el presupuesto de hecho previsto en la ley (hecho imponible), de acuerdo con lo que 
al respecto disponen los artículos 13, 36, 37 y 38 del Código Orgánico Tributario.  

De manera un tanto confusa la jurisprudencia ha señalado que la ocurrencia del 
hecho imponible es un presupuesto fundamental para la causación de los intereses 
moratorios, junto con los tres elementos para la existencia material de la mora, a 
saber, certitud, liquidez y exigibilidad de la deuda138. Pero también ha dicho que: 
“La obligación de pagar intereses moratorios adquiere carácter accesorio con 
respecto a la obligación principal, ya que nace sobre la base de una deuda existen-
te, y se origina en el retardo en el cumplimiento de ésta, siendo indispensable para 
su nacimiento la preexistencia de una obligación principal.”139  

Lo anterior no significa, sin embargo, que los intereses moratorios necesaria-
mente deban seguir la suerte de la obligación tributaria, pues bien puede ocurrir que 
la obligación de pagar éstos desaparezca aun cuando subsista aquélla. 

Hemos afirmado ya que la relación jurídico-tributaria es un vínculo obligacio-
nal que nace en virtud de la ley y que en modo alguno puede ser alterado por cir-
cunstancias ajenas o distintas a las previstas en la ley impositiva de que se trate. El 
sujeto pasivo del tributo es deudor de la cuota tributaria determinada cuando ocurre 
el hecho imponible y seguirá siéndolo hasta tanto haya satisfecho el importe de la 
misma, salvo que la obligación se extinga por alguno de los medios previstos en la 
ley.  

Así, por lo que se refiere a la obligación tributaria principal, el Derecho tributa-
rio ha escogido apartarse de la teoría general de las obligaciones, excluyendo la 
aplicabilidad de las causas extrañas no imputables como acontecimientos que libe-
ran al deudor del cumplimiento de su prestación principal.   

En consecuencia, el deudor del tributo no puede beneficiarse de acontecimien-
tos extraños a su voluntad (caso fortuito, fuerza mayor, hecho del príncipe, hecho 
de un tercero, culpa de la víctima) para excluir su responsabilidad en el cumpli-
miento de la obligación tributaria, a menos que la ley creadora de la exacción o una 

 
138  Cf. S. TSJ/SPA, 01.06.04, caso: Sucesión Lorenzo Alejandro Mendoza Quintero. 
139  Cf. S. TSJ/SPA, 28.09.05, caso: Lerma, C.A. 
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ley especial (i. e. ley de remisión o amnistía tributaria) disponga otra cosa, en cuyo 
caso la relación obligatoria diseñada por el legislador en forma estricta, puede ser 
afectada por los eventos que la propia ley admita como condicionantes de la exis-
tencia y exigibilidad de la misma.  

Esto quiere decir que la exclusión en derecho tributario de las causas extrañas 
no imputables como eximentes del cumplimiento de la obligación tributaria princi-
pal, no es de principio. En otras palabras,  estos eventos liberatorios no son contra-
rios, ni enervan, ni son incompatibles con la naturaleza jurídica de la relación obli-
gacional de Derecho tributario; su exclusión en este ámbito del derecho obedece a 
una elección del legislador quien ha decidido, en el ordenamiento jurídico concreto, 
no tomarlos en consideración con respecto al cumplimiento de la obligación tributa-
ria principal, pero sí a los efectos de la aplicación de sanciones (artículo 85.3 del 
Código Orgánico Tributario) así como de los intereses moratorios, según veremos 
seguidamente. 

En nuestro ordenamiento jurídico, ni el Código Orgánico Tributario, ni las le-
yes tributarias especiales vigentes, eximen del cumplimiento de la obligación tribu-
taria por la ocurrencia en el caso concreto de causas extrañas no imputables al deu-
dor tributario, que hayan impedido la satisfacción de la deuda.  

Aun cuando el deudor tributario incumpla la obligación de esta naturaleza por 
causas ajenas a su voluntad, que están fuera de su control y que eran imprevistas e 
imprevisibles, su condición de deudor no resulta afectada en modo alguno, y la 
necesidad de satisfacer la deuda persiste hasta que la misma se extinga por alguno 
de los medios previstos por la ley, ex artículo 39 del Código Orgánico Tributario. 

Sin embargo, la situación de los accesorios de la obligación tributaria principal, 
en el caso concreto de los intereses moratorios, es diametralmente opuesta y sigue, 
sin fisuras ni desviaciones, la dogmática general del derecho civil en cuanto con-
cierne a la naturaleza jurídica de los mismos. 

Ha sido el propio legislador, según se desprende del texto expreso del artículo 
66 del Código Orgánico Tributario, quien ha calificado la indemnización proceden-
te en el caso de que la obligación principal sea incumplida, como intereses morato-
rios. Bien pudo el legislador tributario establecer, y no lo hizo como la simple lectu-
ra del artículo 66 lo revela en forma palmaria, que la falta de pago de la obligación 
tributaria, dentro del plazo establecido para ello, hace surgir de pleno derecho y sin 
necesidad de requerimiento previo de la Administración Tributaria, la obligación de 
pagar intereses, excluyendo así el adjetivo moratorios, con el cual se alude en dere-
cho no a cualquier retardo en el cumplimiento de la obligación, sino única y exclu-
sivamente al retardo que es producto de la intención dañosa (doloso) o al que deriva 
de la negligencia, impericia o imprudencia del sujeto pasivo (culposo). 

Por lo tanto, aun cuando una causa extraña no imputable no libere al deudor de 
cumplir la obligación tributaria principal, sí puede eximirlo en cambio de pagar los 
intereses moratorios derivados del incumplimiento, en tanto la presencia de dicho 
acontecimiento impediría la existencia en el caso concreto de la mora. 
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El Código Orgánico Tributario, en su artículo 66, se aparta del Modelo de Có-
digo Orgánico Tributario para América Latina del proyecto conjunto OEA-BID, y 
siguiendo la redacción de los Códigos Orgánicos Tributarios de 1982, 1992 y 1994, 
califica los intereses a ser pagados por el deudor que cumple con retardo la obliga-
ción tributaria, como moratorios. Desde luego esta calificación no es baladí, sino 
que tiene importantísimas consecuencias que no es posible pasar por alto. 

La mora supone un retardo en el cumplimiento de la obligación, por lo que los 
intereses moratorios sólo pueden causarse cuando se ha producido dicho retraso. 
Pero además, la existencia de la mora exige la concurrencia de otra serie de presu-
puestos en el derecho común, por lo cual es preciso determinar si en el Derecho 
tributario esos requisitos se aplican de igual forma o si sufren alguna modulación.  

En nuestro ordenamiento jurídico el deudor no puede ser condenado al pago de 
daños y perjuicios derivados del incumplimiento total de la obligación o del retardo 
en el cumplimiento de la misma, si prueba que la inejecución o el retardo derivan de 
la ocurrencia de una causa extraña no imputable.  

De modo pues que, aunque la obligación se cumpla tardíamente y por ende se 
materialice un retardo, no habrá técnicamente mora ni intereses moratorios, cuando 
el cumplimiento inexacto por retardo proviene del hecho del príncipe, la fuerza 
mayor, el caso fortuito, el hecho de un tercero o la culpa de la víctima (i.e. causas 
extrañas no imputables), todo de acuerdo con los principios generales que derivan 
de los artículos 1.271 y 1.272 del Código Civil. Este principio es perfectamente 
trasladable al ámbito de los intereses de mora en el Derecho Tributario, precisamen-
te porque el Código califica tales intereses como moratorios. 

Esto ha sido reconocido por la propia Administración Tributaria Nacional, 
quien al respecto ha señalado lo siguiente:  

“El mencionado forjamiento ocasionó un retardo involuntario en el pago de 
la obligación con lo cual a juicio de esta Gerencia, queda demostrado que se 
cumplieron los requisitos necesarios para estar en presencia de una causa ex-
traña no imputable, como lo son la imposibilidad sobrevenida, imprevisible y 
que imposibilita al deudor el cumplimiento de su obligación. De todo lo ex-
puesto este Superior Jerárquico concluye que la Gerencia Regional de Tributos 
Internos de la Región Capital incurrió en el vicio de falso supuesto, alegado por 
la contribuyente, al considerar que hubo un retardo culposo en el pago del im-
puesto, cuando en realidad el retardo se debió a una causa extraña no imputable 
a la contribuyente”140. 
Si el legislador tributario se hubiese referido a secas a intereses, no habría duda 

que los mismos procederían en forma objetiva, es decir, automáticamente y sin 
consideración alguna de la causa generatriz del incumplimiento, sin que fuere nece-

 
140  Servicio Nacional Integrado de Administración Aduanera y Tributaria, Gerencia Jurí-

dico Tributaria, Oficio No. GJT-DRAJ-A-2002-700 de fecha 3 de abril de 2002, caso: 
Thomson CFS de Venezuela, C.A. 
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sario indagar las razones por las cuales el deudor no satisfizo en tiempo oportuno la 
deuda tributaria. En este hipotético escenario, el mero vencimiento del plazo legal-
mente establecido para pagar haría nacer la obligación accesoria de pagar intereses, 
sin que tal ligamen resultare afectado o alterado por algún hecho o acontecimiento 
extraño a la simple constatación matemática del retardo. 

Esto es lo que ocurre en España, en donde a pesar de que la Ley General Tribu-
taria califica los intereses causados por el retardo en el cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias como de demora, en realidad no lo son, pues como explica con 
acierto JUAN LÓPEZ MARTÍNEZ, en la: “...Ley General Tributaria se produce un 
desplazamiento del fundamento indemnizatorio del interés residenciado en el carác-
ter culpable con el que se producía el retraso, hacia una ‘responsabilidad objetiva’, 
en cuanto que se exige el mal llamado interés de demora, sin que se produzca este 
requisito de la culpabilidad en el retraso, consustancial con el concepto de mora”141. 

El Código Orgánico Tributario venezolano usa en su artículo 66 la palabra mo-
ratorios para aludir al tipo de intereses que genera el incumplimiento de la obliga-
ción. El uso de esta expresión no puede entenderse como un frívolo deseo del legis-
lador de hacer más florido y abigarrado el lenguaje de la ley; obviamente, lo ha 
hecho para expresar una cualidad específica de tales intereses que los diferencia de 
los demás tipos de interés, y esta es, ateniéndose al derecho común, el carácter do-
loso o culposo del retardo en el cumplimiento que da lugar a los mismos.  

Leer el artículo 66 en forma distinta y concluir que el legislador dijo más de lo 
que quería (dixit plus quam voluit) o quiso decir menos de lo que expresa la ley, es 
violar un principio cardinal de la hermenéutica jurídica, recogido en el artículo 4 del 
Código Civil y reproducido por el artículo 5 del Código Orgánico Tributario,  de 
acuerdo con el cual a la ley debe  atribuírsele el sentido que aparece evidente del 
significado propio de las palabras y la palabra moratorios alude, en derecho, a la 
mora y ésta al retardo doloso  o culposo, y no al mero retardo, en la satisfacción de 
la deuda. 

Como corolario de todo lo expuesto conviene advertir que no es posible invo-
car el manido argumento según el cual lo accesorio sigue la suerte de lo principal, 
queriendo significar con el mismo que, si como hemos reconocido, las causas ex-
trañas no imputables no excusan al sujeto pasivo del tributo del cumplimiento de la 
obligación tributaria principal, tampoco pueden excusarlo del pago de los intereses, 
que no son más que accesorios de ésta. Este argumento de interpretación no encuen-
tra aplicación alguna simple y llanamente porque la ley no lo permite. En derecho 
lo accesorio sigue la suerte de lo principal, a menos que la ley disponga otra cosa, 
tal como ocurre en el caso de la obligación tributaria con los intereses moratorios, 
pues aunque no hay duda que éstos son accesorios de aquélla, no siempre han de 
seguir su suerte. 

 
141  LÓPEZ MARTÍNEZ, J. Régimen Jurídico de los llamados ‘intereses moratorios’ en 

materia tributaria (Un análisis de su ubicación dogmática en el seno de la deuda tribu-
taria). Civitas, Madrid, 1994, pp. 142-143. 
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Político Adminis-
trativa, en fallo de fecha 27 de septiembre de 2005, caso LERMA, C.A., ha dicho 
que: “…La finalidad de dichos intereses es indemnizatoria, debido a que no se 
pretende castigar un retraso culpable, sino de compensar financieramente por el 
retraso en el pago de la deuda tributaria…” (Resaltado y subrayado nuestro)142. 

Ciertamente la finalidad de los intereses de mora es indemnizatoria y no puni-
tiva, porque su objetivo es reparar el daño que causa el retraso en el cumplimiento 
de la obligación. En este caso la situación es idéntica a lo que ocurre en el Derecho 
Civil, con respecto al cual dijimos que los intereses de mora tienen siempre y en 
todo caso un carácter indemnizatorio del daño que se ha ocasionado al acreedor al 
privarlo de satisfacer su crédito en el plazo previsto. Esto ha sido reconocido así 
desde vieja data y hasta nuestros días por la jurisprudencia. En efecto, la Junta de 
Apelaciones del Impuesto sobre la Renta, en sentencia Nº 253 del 20 de octubre de 
1948, señaló que: “…los intereses moratorios liquidados a los contribuyentes no 
constituyen una sanción pecuniaria, sino una indemnización que la Nación le-
galmente establece a su favor, no procediendo por tanto el Recurso de gracia ante 
el Ministro que se establece para las multas.” (Destacados y subrayados nuestros). 
Este criterio ha sido reiterado por toda la jurisprudencia posterior a nuestro primer 
Código Orgánico Tributario.143  

El Derecho Tributario reacciona frente al incumplimiento de la obligación tri-
butaria mediante dos mecanismos totalmente distintos; uno que es manifestación 
del ius puniendi del Estado y que persigue disuadir y en su caso corregir mediante 
un castigo las conductas antijurídicas de los sujetos pasivos de la obligación tributa-
ria (sanciones administrativas); y otro que es de índole estrictamente patrimonial 
porque busca restablecer un perjuicio económico causado por el cumplimiento de-
fectuoso -en virtud del retraso- del contribuyente (intereses moratorios). 

Pero el carácter no punitivo de los intereses de mora, nada tiene que ver con los 
presupuestos necesarios para su existencia. Por lo tanto, hay que entender la senten-
cia antes citada en el sentido de que los intereses de mora no pretenden castigar el 
retraso culpable en el cumplimiento de la obligación, sino indemnizar el daño que 
ese retraso culpable ha causado al ente exactor. Reiteramos que sin culpa no hay 
mora y sin mora no hay intereses moratorios. 

Por lo que respecta al tema de la liquidez, en el derecho común la existencia de 
la mora, y por ende de los intereses moratorios, está supeditada a la liquidez de la 
deuda, en virtud del principio in illiquidis non fit mora. Un crédito será líquido 

 
142  Criterio reiterado en el fallo del TSJ/SPA de fecha 22 de marzo de 2007, caso: Applica, 

C.A.  
143  Cf. Ss. CSJ/SPA, 10 de agosto de 1993 caso: MADOSA, CSJ/CP, 14 de diciembre de 

1999, caso: Oswaldo Páez-Pumar et all contra artículo 59 del Código Orgánico Tribu-
tario; TSJ/SPA, 28 de septiembre de 2005, caso: Lerma, C.A., et passim. 
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cuando su monto ha sido determinado o como ha sostenido la jurisprudencia, será 
aquel en el que esté: “…determinada la extensión de las prestaciones debidas”.144 

Pareciera entonces que, en principio, es preciso que la obligación tributaria sea 
determinada a los fines de que el deudor pueda conocer la extensión de sus presta-
ciones y, hasta tanto ello no ocurra, no puede haber un retardo en el cumplimiento 
generador de intereses moratorios. En este aspecto la jurisprudencia ha sido cam-
biante.  

En la conocida sentencia de la Sala Político-Administrativa del Tribunal Su-
premo de Justicia, de fecha 10 de agosto de 1993, dictada en el caso MADOSA, se 
expresa lo siguiente:  

“…para que el obligado al pago pueda proceder a efectuar éste, debidamente, 
debe proveérsele del instrumento idóneo a través del cual pueda consignar en 
las Oficinas Receptoras de Fondos Nacionales las cantidades adeudadas, dentro 
de los plazos que le son concedidos. Este instrumento de pago debe contener, la 
fecha y el lugar de emisión; número que identifica la liquidación del impuesto a 
pagar; ejercicio o período, fiscal al cual corresponde el tributo liquidado; mon-
to y concepto del crédito fiscal a pagar; indicación de la Oficina Receptora de 
Fondos Nacionales donde debe consignarse el pago; fecha cierta en que ha de 
efectuarse éste, o el plazo que se le ha concedido para la cancelación. Así, fren-
te a esta plena identificación y certeza del crédito fiscal a pagar y la fecha del 
vencimiento para el cumplimiento de esta obligación, si el pago se realiza fuera 
del plazo concedido legalmente para ello o con posterioridad en la fecha seña-
lada, a tal fin, el obligado se constituye en mora frente al sujeto activo acreedor 
del tributo y sólo entonces se generan los intereses moratorios establecidos en 
las disposiciones legales pertinentes”.  
Como primer requisito para que se genere la mora, la sentencia coloca la exis-

tencia de un crédito líquido, el cual define como: “…cuantificado, fijado su monto 
de manera expresa en un instrumento de pago expedido al efecto”.  

Posteriormente, en fecha 7 de abril de 1999, caso: César Montes Sucesores, 
C.A., la Corte Suprema de Justicia en Sala Político-Administrativa/Especial Tri-
butaria con ponencia del Conjuez HUMBERTO D’ASCOLI CENTENO, cambia total-
mente y por primera vez analiza de manera profunda la aplicabilidad de las condi-
ciones de liquidez y exigibilidad de la deuda tributaria para que nazcan los intere-
ses moratorios.  

En esta decisión, que es el punto de quiebre con respecto a la doctrina que du-
rante años venían sosteniendo tanto la extinta Corte Suprema de Justicia como los 
Juzgados Superiores en lo Contencioso Tributario, se dice lo siguiente:  

 

 
144  TSJ/SPA, No. 00128, del 18 de febrero de 2004, expediente: 2003-0810, caso: Gustavo 

Briceño Vivas et all. 
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“El análisis de la disposición contenida en el artículo 60 del Código Orgánico 
Tributario de 1982 lleva a concluir que la obligación de pagar intereses de mo-
ra aparece vinculada a una hipótesis concreta y específica que es ‘la falta de 
pago dentro del término establecido’, preceptuando de manera expresa que la 
obligación surge ’sin necesidad de actuación alguna de la administración 
tributaria y se extiende hasta la extinción de la deuda’ (…) en el precepto 
contenido en el artículo 60 del Código Orgánico Tributario de 1982, es mani-
fiesto que la intención legislativa fue la de evitar que pudieran entenderse que 
la liquidación de la obligación principal (tributo) por la administración, ante la 
omisión del sujeto pasivo, fuese requisito necesario para la mora del deudor y, 
en consecuencia, para el nacimiento de la obligación tributaria accesoria de pa-
gar intereses moratorios. Esto, unido a la aplicación del sistema de autoliquida-
ción ya implantado, al nacimiento de la obligación tributaria con la realización 
del hecho imponible y al carácter declarativo y no constitutivo de la liquida-
ción, expresamente aceptados en el Código Orgánico Tributario (artículo 36 y 
111, respectivamente), impuso un cambio total en la oportunidad y momento 
para la causación de los intereses moratorios y en la forma y período para su 
cálculo. El texto del artículo 60 vinculó la causa de la obligación de pagar in-
tereses a la falta de pago dentro del término establecido, independientemente 
de que hubiese habido la actuación de la administración para hacer líquida la 
obligación principal o para “requerir” el pago o notificar el monto. El precepto 
normativo contenido en el art. 60 Código Orgánico Tributario pone de mani-
fiesto que en él no se plantea vinculación ni coincidencia necesaria entre el na-
cimiento de la obligación de pagar intereses moratorios y la condición de liqui-
dez de la obligación tributaria principal. No sería el acto de liquidación de la 
obligación principal un requisito del hecho generador del débito fiscal consti-
tuido por los intereses moratorios y si, en la práctica, el cálculo y liquidación 
de los intereses moratorios exige la cuantificación de la obligación tributaria 
principal que servirá de base para el cálculo, el posterior cobro y la recaudación 
de aquellos, esto no implica que los intereses moratorios no puedan nacer con 
anterioridad a la liquidación de la obligación principal, de tal manera que la li-
quidación de esta última sería requisito u operación material necesaria para cal-
cular los intereses pero no para hacerlos nacer. La obligación de pagar intereses 
es una obligación accesoria que nace sobre la base de una obligación o deuda 
existente, se origina en el retardo en el cumplimiento de la obligación principal 
y su carácter accesorio determina que para que la misma nazca lo indispensable 
es que exista una obligación principal, la que es el elemento de capital impor-
tancia. En efecto, como afirma la representación fiscal, la determinación del 
tributo no tiene carácter constitutivo sino declarativo y la obligación tributaria 
principal (tributo) nace al producirse el hecho generador descrito por la Ley y 
no al liquidarse el tributo. Así, si la obligación de pagar intereses moratorios 
tributarios solo tiene como presupuesto necesario la existencia de una deuda 
tributaria y su nacimiento se encuentra dominado por el elemento “mora”, 
sería el retardo en el cumplimiento de la obligación principal ya existente, aún 
cuando no necesariamente liquidada, lo que hace nacer la obligación de pagar-
los. La mora establecida en el artículo 60 es mora ex-lege y deriva de la no 
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ejecución de una obligación de pagar una cantidad de dinero dentro de un plazo 
establecido o fijado por la Ley, en cuyo caso el solo vencimiento de ese plazo 
produce “la mora” generadora de los intereses. Los intereses moratorios que 
regula el artículo 60 del Código Orgánico Tributario de 1982, son intereses le-
gales que se producen de pleno derecho y automáticamente al producirse la 
situación de hecho prevista en su dispositivo sin que se requiera ninguna otra 
condición o actuación para el nacimiento de la obligación de pagarlos. Los in-
tereses surgen por el solo vencimiento del plazo dado por la ley para cumplir la 
obligación sin que este cumplimiento se haya producido, y no es necesaria la 
liquidación de la obligación principal, ni el requerimiento de pago, ni ningu-
na otra actuación por parte de la administración para que ellos comiencen a 
correr desde el momento mismo en que termina el plazo establecido por la 
norma. Resulta evidente de la disposición del Código Orgánico Tributario que 
el solo vencimiento del plazo para el pago, sin que este último se hubiese reali-
zado, es presupuesto suficiente y único para que los intereses moratorios se 
causen. La indudable conclusión que surge sobre la base de lo expuesto es que 
la liquidez de la deuda principal no es presupuesto necesario para la obli-
gación de pagar intereses moratorios, entre otras razones porque se des-
prende así del derecho positivo y de lo dispuesto en el Código Orgánico 
Tributario de 1982” (Los destacados son de la Sala). 
Como puede advertirse, la sentencia anteriormente citada contiene importantes 

conclusiones. En primer lugar, aclara la diferencia entre la regulación de los intere-
ses moratorios contenida en la Ley Orgánica de la Hacienda Pública Nacional, que 
sujeta el nacimiento de los intereses moratorios a la exigibilidad de la deuda tributa-
ria principal, y la del Código Orgánico Tributario de 1982, que suprime este requi-
sito y sólo alude a que la falta de pago dentro del término establecido hace surgir 
sin necesidad de actuación alguna de la administración tributaria, la obligación de 
pagar intereses de mora.  

Luego, el fallo explica que esta regulación unida a la aplicación del sistema de 
autoliquidación ya implantado, al nacimiento de la obligación tributaria con la rea-
lización del hecho imponible y al carácter declarativo y no constitutivo de la liqui-
dación, expresamente aceptados en el Código Orgánico Tributario, impuso un cam-
bio total en la oportunidad y momento para la causación de los intereses moratorios 
y en la forma y período para su cálculo.  

Así, según el fallo citado, el Código no establece vinculación ni coincidencia 
necesaria entre el nacimiento de la obligación de pagar intereses moratorios y la 
condición de liquidez de la obligación tributaria principal. La mora tributaria 
sería una mora ex lege que nace simple y llanamente cuando se vence el plazo 
para el cumplimiento de la obligación tributaria principal sin que ésta haya sido 
satisfecha. 

Finalmente, en la sentencia citada se sostiene que si bien el cálculo y liquida-
ción de los intereses moratorios exige la cuantificación de la obligación tributaria 
principal que servirá de base para el cálculo, el posterior cobro y la recaudación de 
aquellos, esto no implica que los intereses moratorios no puedan nacer con anterio-
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ridad a la liquidación de la obligación principal, de tal manera que la liquidación de 
esta última sería requisito u operación material necesaria para calcular los intereses 
pero no para hacerlos nacer. 

Durante ese mismo año, la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia se aparta 
del criterio anterior y en sentencia de fecha 14 de diciembre de 1999, caso: Justo 
Oswaldo Páez-Pumar et all contra artículo 59 del Código Orgánico Tributario, 
retoma el criterio de la sentencia Madosa y señala que:  

“Cuando se prevén los intereses moratorios en el Código Orgánico Tributario 
se evidencia la necesidad de observar un plazo (precisamente para determinar 
el incumplimiento de la contraprestación) dentro del cual ha de realizarse el 
pago y un acto administrativo definitivamente firme que así lo disponga en 
atención a las disposiciones legales pertinentes, so pena de que el contribuyente 
incurra en mora respecto de su obligación fiscal”.  
Este criterio es posteriormente ratificado por el Tribunal Supremo de Justicia 

en Sala Constitucional, mediante sentencia de fecha 26 de julio de 2000, caso: 
Freddy Orlando Sancler y en Sala Político-Administrativa, por sentencia de fecha 1 
de junio de 2004, caso Sucesión Lorenzo Alejandro Mendoza Quintero. 

Más adelante, la jurisprudencia cambia de nuevo a través del fallo del Tribunal 
Supremo de Justicia, en la Sala Político-Administrativa, de fecha 28 de septiembre 
de 2005, caso: Lerma, C.A., en el cual se expresa que:  

“…la obligación de pagar intereses de mora atiende a la ‘falta de pago dentro 
del término establecido’, independientemente de que hubiese habido actuación 
de la propia Administración Tributaria para hacer líquida la deuda o para re-
querir el pago, según se trate (…) En tal orden de ideas, debe señalarse que la 
determinación del tributo no tiene naturaleza constitutiva sino declarativa y la 
obligación tributaria principal nace al producirse el hecho generador y no al li-
quidarse la exacción. Así, si la obligación de pagar intereses moratorios sólo 
tiene como presupuesto necesario la existencia de una deuda tributaria y su na-
cimiento se encuentra dominado por el elemento mora, sería el retardo en el 
cumplimiento de la obligación tributaria ya existente, aún cuando no necesa-
riamente esté liquidada, la situación que origina la obligación de pagarlos. En 
definitiva, los requisitos para la existencia de la mora en materia tributaria se-
rían, en primer lugar, i) la manifestación de un retraso en el cumplimiento de 
una obligación y, ii) la liquidez y exigibilidad de dicha obligación producto de 
un proceso de determinación tributaria. En este sentido, la mora establecida en 
el artículo 60 del Código Orgánico Tributario de 1982, aplicable rationae tem-
poris, es una mora ex lege, que deriva de la no ejecución de una obligación de 
pagar una cantidad de dinero dentro de un plazo fijado por la Ley, en cuyo caso 
el solo vencimiento de ese plazo produce la mora generadora de los intereses; 
por lo tanto, se producen automáticamente al verificarse la situación de hecho 
prevista en su dispositivo, sin que se requiera ninguna otra condición o actuación 
para el nacimiento de la obligación de pagarlos”. 
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Esta decisión fue ratificada por el Tribunal Supremo de Justicia, entre otras, 
mediante sentencias de fecha 13 de octubre de 2005, caso Sudamtex, 11 de octubre 
de 2006, caso Telcel y 21 de marzo de 2007, caso Applica de Venezuela, C.A. 

De acuerdo con estos fallos el requisito de la liquidez de la deuda a los fines de 
la causación de los intereses moratorios sufre una importante modulación en el De-
recho tributario. Así, comoquiera que la obligación tributaria es una obligación ex 
lege que nace cuando ocurre el hecho imponible, una vez que se cumple el plazo 
establecido en la ley para su autodeterminación y pago sin que este último se haya 
producido, surge de pleno derecho y sin necesidad de actuación alguna de la Admi-
nistración, la mora.  

Es decir, tal como lo señalan los cuatro fallos citados “…la obligación tributa-
ria principal nace al producirse el hecho generador y no al liquidarse la exacción” 
de modo que “…si la obligación de pagar intereses moratorios sólo tiene como 
presupuesto necesario la existencia de una deuda tributaria y su nacimiento se 
encuentra dominado por el elemento mora, sería el retardo en el cumplimiento de 
la obligación tributaria ya existente, aún cuando no necesariamente esté liquidada, 
la situación que origina la obligación de pagarlos…”. 

No obstante lo expuesto, todas las sentencias citadas contienen una frase un 
tanto contradictoria, pues luego de afirmar que no es necesaria la liquidez de la 
deuda tributaria para que se causen los intereses moratorios, expresan que uno de 
los requisitos para la existencia de la mora en materia tributaria es “…la liquidez 
(…) de dicha obligación producto de un proceso de determinación tributaria”. O 
sea, no sólo se reintroduce la liquidez de la deuda tributaria como un requisito de 
causación de los intereses, cuando antes se ha dicho que no es necesario para ello 
que la deuda sea liquidada, sino que la liquidez misma ya no surge de la ocurrencia 
del hecho imponible como lo sugieren las sentencias, por ser la obligación tributaria 
una obligación ex lege, sino de un proceso de determinación tributaria, con lo cual 
no se acaba de entender si de acuerdo con estos fallos la determinación y su firmeza 
es necesaria o no para que la deuda sea líquida y, por ende, para que haya mora.  

El problema ha sido muy bien resumido por el profesor ROMERO-MUCI, quien 
con acierto señala que: “No ha sido pacífica la admisión del carácter determinado o 
determinable de la obligación tributaria, como presupuesto de la obligación de satis-
facer intereses de mora. A partir de la diferencia entre (i) liquidez como condición 
de la obligación en sí misma considerada y (ii) del acto de liquidación, como deci-
sión administrativa en la que se cifra la cuantía de la obligación, se ha querido ver 
artificialmente en este último elemento el momento a partir del cual la obligación 
tributaria deviene líquida (…) Esta posición lleva implícita la creencia que, la reali-
zación del hecho imponible a pesar del nacimiento de la obligación tributaria, no 
implica la liquidez ni la exigibilidad de la obligación de especie; de modo que es 
necesario el acto de liquidación para que la obligación sea líquida y exigible y por 
lo tanto, generadora de intereses moratorios, sea efectuada por el contribuyente o 
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por la Administración, y particularmente, en los caso de reparos o ajustes a la auto-
liquidaciones realizadas por el contribuyente.”145 

Coincidimos con el profesor ROMERO-MUCI y con el criterio sentado por la ex-
tinta Corte Suprema de Justicia en Sala Político-Administrativa/Especial Tributaria, 
en la sentencia de fecha 7 de abril de 1999, caso: César Montes Sucesores, C.A, en 
el sentido de que la liquidez de la obligación tributaria y el acto de la liquidación, 
no son eventos coincidentes. En el caso de la obligación tributaria, la liquidez de la 
obligación deriva de la ocurrencia del hecho imponible, porque la ley, siempre y en 
todo caso, contiene todos los elementos que son necesarios para determinar el al-
cance y cuantía de las prestaciones debidas. Por lo tanto, la deuda es líquida una 
que vez que el sujeto pasivo realiza en la práctica el hecho que el legislador descri-
be como hipótesis de incidencia. La obligación tributaria nace con la verificación 
del hecho imponible, no con su determinación, pues en nuestro ordenamiento jurí-
dico la determinación tributaria tiene carácter declarativo, no constitutivo. 

Además, en los sistemas en que como el nuestro, la determinación tributaria se 
lleva a cabo fundamentalmente a través de la autoliquidación del tributo debido, no 
es posible dejar en manos del sujeto pasivo el nacimiento de la obligación tributaria. 
Cuando se efectúa la autoliquidación del tributo, el sujeto pasivo simplemente de-
clara la ocurrencia del hecho imponible y esa declaración retrotrae sus efectos jurí-
dicos al momento en que el hecho generador se produjo. 

Ahora bien, aun cuando es cierto que la obligación tributaria existe cuando se 
produce el hecho imponible independientemente de que se haya autoliquidado o 
determinado de oficio el tributo, resulta que no puede haber retardo culposo en el 
cumplimiento de una obligación que aún no es exigible, y la obligación tributaria 
sólo es exigible cuando hay autoliquidación del tributo o cuando habiendo determi-
nación oficiosa, el acto administrativo de determinación tributaria es definitivamen-
te firme, bien porque se vencieron inútilmente los plazos para impugnarlo o bien 
porque habiendo sido recurrido en vía administrativa o judicial, se produjo la deci-
sión definitiva que lo confirma. 

Este último criterio fue el sostenido por la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo de Justicia, en la decisión de fecha 13 de julio de 2007, caso: Telcel, C.A., y 
recogido en la sentencia de la Sala Político-Administrativa de fecha 26 de septiem-
bre de 2007, caso: Inmobiliaria Capricho, C.A., según se verá más adelante.     

En la teoría general de las obligaciones, un crédito es exigible cuando la obli-
gación de cumplir no está sometida a un término o condición suspensiva y que para 
la jurisprudencia, la obligación exigible es la que ha “…sido contraída en forma 
pura y simple, sin estar sometida a término o condiciones suspensivas no cumpli-

 
145  ROMERO-MUCI, H. Lo racional y lo irracional de los intereses moratorios en el 

Código Orgánico Tributario. AVDT, Caracas, 2004  
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das”146. Sólo el cumplimiento tardío de la obligación exigible es susceptible de 
constituir al deudor en mora. 

La doctrina española más autorizada sostiene al respecto que: “Si, como seña-
lábamos al principio de las presentes reflexiones la condición consustancial para la 
exigibilidad de los intereses que venimos estudiando era la existencia de una obli-
gación pecuniaria jurídicamente debida y el incumplimiento de los plazos en los 
que dicha obligación tuvo que ser realizada, parece obvio que, en principio, la exi-
gibilidad de dicha obligación principal se convierta en un requisito de la exigibili-
dad de los intereses nacidos para compensar la falta de pago de aquélla. De esta 
forma, la exigencia de este requisito de la exigibilidad de la obligación principal 
penetra como elemento constitutivo del propio nacimiento de la obligación acceso-
ria de pagar intereses…”.147 

En la sentencia de la Sala Político-Administrativa del Tribunal Supremo de 
Justicia, de fecha 10 de agosto de 1993, dictada en el caso Madosa, se expresa lo 
siguiente:  

“Así, al no existir un crédito representado en, una cantidad líquida y exigible, 
de plazo vencido, no puede pretenderse cobrar al obligado Intereses morato-
rios, por cuanto no se encuentra dado el supuesto legal para su procedencia. 

Resulta, pues: evidente que la causación de Intereses Moratorios está en la 
falta de pago de los tributos exigidos por la ley, dentro de un plazo estableci-
do. Por consiguiente, debe: 

1) Tratarse de un crédito tributario líquido, es decir cuantificado, fijado su 
monto de manera expresa en un instrumento de pago expedido al efecto. 

2) Fijarse un plazo para su pago, indicado de manera cierta en ese instrumen-
to de pago. 

3) Haberse notificado legalmente al sujeto pasivo de esa obligación, de ma-
nera que éste pueda conocer el monto y la fecha de vencimiento de esa obliga-
ción a su cargo. 

4) Ser exigible el cumplimiento de esa: obligación, es decir aquel plazo que 
le fue previamente concedido debe encontrarse vencido, bien porque transcu-
rrió íntegramente sin haberse suspendido la eficacia del acto por el ejercicio de 
algún recurso o petición; o bien, porque de haberse impugnado legalmente, ésta 
acción hubiese sido decidida y declarado firme el acto de liquidación cuestio-
nado” (El destacado y subrayado es de la Sala). 
Como puede advertirse, la decisión citada parte de la premisa de que la exigibi-

lidad de la obligación tributaria está supeditada a la existencia de un instrumento de 
 

146  Cf. S. TSJ/SPA, No. 00128, del 18 de febrero de 2004, expediente: 2003-0810, caso: 
Gustavo Briceño Vivas et all. 

147  LÓPEZ MARTÍNEZ, J. Régimen jurídico…Cit., p. 147. 
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pago, notificado al deudor, en el cual se le indique el monto a pagar y la fecha de 
vencimiento de la obligación, y que sólo a partir de la verificación de ese venci-
miento, y suponiendo que no hubiesen sido suspendidos los efectos del acto admi-
nistrativo de liquidación por la interposición de recursos o que habiéndose presen-
tado éstos, los mismos hubiesen sido declarados sin lugar y el acto hubiere quedado 
firme, es que la obligación se hace exigible y pueden entonces causarse los intereses 
de mora148. 

También en este punto la sentencia de fecha 7 de abril de 1999, caso: César 
Montes Sucesores, C.A., de la Corte Suprema de Justicia en Sala Político Adminis-
trativa/Especial Tributaria con ponencia del Conjuez HUMBERTO D’ASCOLI CEN-
TENO, cambia el criterio imperante: 

“En cuanto a la “exigibilidad” es requisito adaptado o adaptable a las distin-
tas circunstancias por los distintos sistemas de gestión del tributo: autoliquida-
ción o liquidación por la administración. En este aspecto, la “exigibilidad” de 
la obligación tributaria se ha querido remitir y asimilar a las características de 
la “exigibilidad” establecida para las obligaciones civiles, en las cuales se re-
quiere que la obligación para ser “exigible”, no debe estar sometida ni a tér-
mino ni a condición suspensiva. Respecto a la “condición” la doctrina ha se-
ñalado que en el marco de la obligación legal no es admisible una condición 
que la sujete, tratándose de obligaciones ex-lege, como sería el caso de las 
obligaciones tributarias, la condición no puede tener lugar. La obligación ex-
lege nace, automáticamente, por el solo cumplimiento del presupuesto previsto 
en la ley sin que pueda sujetarse a una modalidad impuesta por la voluntad de 
las partes y, según lo dispuesto en el texto del Código Orgánico Tributario (ar-
tículo 33), la obligación nace al darse en la práctica el hecho generador previsto 
en la Ley. La situación varía en cuanto al “término” como elemento del cual 
puede depender la exigibilidad de la deuda, pues este si adquiere en las obliga-
ciones tributarias una mayor relevancia, si se tiene en cuenta que la exigibilidad 
del cumplimiento de la obligación puede estar sometida a un “término” De 
existir ese “término”, establecido por la ley, mientras el mismo no se haya 
vencido el cumplimiento de la obligación no podrá exigirse y, en consecuencia, 
tampoco podrá ocurrir el retardo o tardanza que originaría la “mora” y como 
efecto de ella los respectivos intereses. En la materia tributaria se tiene en 
cuenta que dentro de un marco generalizado de sistemas de autoliquidación, el 
sujeto pasivo queda sometido al cumplimiento de una serie de plazos y proce-
dimientos que se establecen con el fin de no retardar indefinidamente la exigi-
bilidad de la deuda tributaria y con el objeto de que para la hipótesis de que el 
sujeto pasivo no los cumpla no se haga necesario esperar la actuación de la 
administración para considerar “exigible” el tributo. Orientados en el sentido 
antes expuesto en los sistemas de gestión por autoliquidación y en aquellos en 

 
148  Este criterio tiene su origen en la S. de la CSJ/SPA del 17 de mayo de 1983, caso: Shell 

de Venezuela. 
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que la liquidación hecha por la administración no pueda realizarse sin el con-
curso del sujeto pasivo a través de la declaración, se elimina la liquidez de la 
deuda como presupuesto de la exigibilidad y se somete el cumplimiento de la 
obligación a un término durante el cual, aun cuando la obligación ya ha nacido, 
el acreedor encuentra suspendido su derecho a cobrar el tributo causado y el 
deudor su obligación de pagarlo pero, una vez cumplido el término, la obliga-
ción se hace exigible por el solo vencimiento del mismo. En estos casos, el na-
cimiento de la obligación y el momento en que ella se hace exigible se encuen-
tran distanciados y, entre ambos, media un plazo determinado por la Ley. En 
ocasiones, las normas reguladoras del tributo desplazan la oportunidad del pago 
de la obligación a un momento posterior al de su surgimiento y para esto seña-
lan un plazo dentro del cual el deudor debe liquidar (autoliquidación) y pagar, 
al vencimiento de este plazo o términos es necesario adjudicarle un valor y 
unos efectos siendo uno de ellos el de hacer “exigible” la deuda. La doctrina y 
la jurisprudencia admiten que, en los casos en que a la obligación tributaria se 
le aplica el sistema de autoliquidación, la cualidad de “exigibilidad” de la deu-
da se produce de forma inmediata al vencimiento del plazo establecido regla-
mentariamente para hacer la declaración y efectuar el ingreso. Se acepta que en 
estos casos la “exigibilidad” se produce por ministerio de la ley y sin necesi-
dad de requerimiento o actuación expresa y previa de la administración tributa-
ria, es también una exigibilidad por la ley. En el caso de tributos autoliquidados 
la “exigibilidad” de la deuda tributaria se produce por el solo vencimiento del 
plazo que la normativa aplicable establezca para efectuar la declaración y pago, 
aun cuando no se haya producido la “liquidación” previa de su monto. En el 
caso de los intereses moratorios regulados en el texto del artículo 60 del Códi-
go Orgánico Tributario de 1982, la falta de mención expresa a la “exigibili-
dad” de la deuda como requisito para la obligación de pagar intereses y la uti-
lización de la expresión “falta de pago dentro del término establecido”, permite 
concluir, conforme a lo hasta ahora expuesto, que tal cualidad concurre en ella 
en el momento en que finaliza ese término y que este es el plazo previsto para 
el pago señalado en la Ley, o en la reglamentación, que regule cada tributo. La 
expresión “falta de pago dentro del término establecido para ello” alude, sin 
duda, al plazo que la normativa que regula el tributo establece y que en el caso 
de sistemas de autoliquidación suele coincidir con el plazo dado para autoliqui-
dar. Por lo demás el vencimiento del plazo como elemento y oportunidad de la 
exigibilidad de la deuda concreta el momento de la causación de los intereses 
moratorios, independientemente de los recursos administrativos o judiciales in-
terpuestos, pues estos inciden sobre los efectos (ejecutividad y ejecutoriedad) 
del acto de determinación de la obligación tributaria y no sobre la situación ju-
rídica acaecida. En consecuencia, a partir de la vigencia del artículo 60 del Có-
digo Orgánico Tributario, los intereses moratorios se causan al fin del término 
dado para su pago y se calculan desde que termina el lapso dado para declarar y 
pagar hasta que este, efectivamente, se realice”. 
En la sentencia citada, el juzgador comienza dejando claro que la exigibilidad 

de la obligación no tiene idéntico tratamiento en la teoría general de las obligacio-
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nes y en el Derecho tributario, básicamente porque siempre y en todo caso la obli-
gación tributaria deriva de la ley y no del acuerdo de voluntades de las partes. Por 
lo tanto, la obligación no es exigible porque no esté sometida a término o condición, 
sino porque la ley impone la exigibilidad, aun cuando pueda establecerse un tér-
mino para su cumplimiento, vencido el cual es que se causarían los intereses mora-
torios. 

Por lo que respecta a la suspensión de los efectos del acto administrativo de de-
terminación tributaria, la sentencia señala que ésta incide sobre la ejecutividad y 
ejecutoriedad del acto administrativo de determinación tributaria, pero no sobre la 
situación jurídica acaecida. 

Este criterio es abandonado posteriormente por la Corte pero en Sala Plena, en 
la ya citada sentencia de fecha 14 de diciembre de 1999, caso: Justo Oswaldo Páez-
Pumar et all contra artículo 59 del Código Orgánico Tributario, donde como he-
mos dicho se retoman los criterios de la sentencia Madosa: 

“(...) una interpretación constitucional del interés moratorio exige su conside-
ración como mecanismo resarcitorio y no punitivo y, de allí, la interpretación 
de la exigibilidad como vencimiento del plazo con base a los principios aplica-
bles a las obligaciones de naturaleza civil, esto es, la exigencia del vencimiento 
de los plazos para su pago o impugnación  o la firmeza de la obligación produ-
cida como consecuencia de la decisión de los recursos que se hayan ejercido, a 
los fines del cálculo de los intereses moratorios, insiste la Corte en que a la luz 
de la redacción del artículo 59, no queda duda de que la exigibilidad, como se 
había venido interpretando por el Supremo Tribunal, en su Sala Político-
Administrativa, es presupuesto de la indemnización por mora allí prevista. 
Consecuencialmente, los intereses moratorios deben calcularse a partir de la fe-
cha en que, habiéndose determinado y liquidado el impuesto a pagar y siendo 
exigible la obligación, el contribuyente incurrió en mora y no desde el día si-
guiente a aquel en que termina el ejercicio respectivo. Estos intereses suponen 
una obligación dineraria cuyo objeto es una cantidad líquida concretamente, un 
impuesto definitivamente exigible y liquidado con expresión de su monto (…) 
Cuando se prevén los intereses moratorios en el Código Orgánico Tributario se 
evidencia la necesidad de observar un plazo (precisamente para determinar el in-
cumplimiento de la contraprestación) dentro del cual ha de realizarse el pago y un 
acto administrativo definitivamente firme que así lo disponga en atención a las 
disposiciones legales pertinentes, so pena de que el contribuyente incurra en mora 
respecto de su obligación fiscal”. 
Como se observa, la Sala Plena de la extinta Corte Suprema de Justicia, insiste 

en la aplicabilidad de los principios de la teoría general de las obligaciones en el 
caso de las obligaciones tributarias y en concreto en cuanto a la exigibilidad de las 
mismas. De acuerdo con este criterio, para que se produzca la mora es preciso que 
exista un acto de determinación tributaria definitivamente firme, en el cual se liqui-
de el tributo. 
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Esta posición es ratificada por el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Consti-
tucional, mediante sentencia de fecha 26 de julio de 2000, caso: Freddy Orlando 
Sancler y en Sala Político Administrativa, por sentencia de fecha 1 de junio de 
2004, caso Sucesión Lorenzo Alejandro Mendoza Quintero. En esta última decisión 
se expresa al respecto lo siguiente: 

“…los intereses moratorios no se sitúan al tiempo de la ocurrencia del hecho 
imponible, sino al momento de su exigibilidad, ocasión que puede perfecta-
mente acaecer en un momento incluso posterior al acto de determinación o de 
liquidación tributaria. De cualquier forma, abunda la Sala que aún cuando 
coincidan o no los actos del hecho generador de la obligación tributaria con su 
determinación y liquidación, lo que interesa a los efectos del inicio del cálculo 
de los intereses de mora es la efectiva exigibilidad de la deuda tributaria. Asi-
mismo, se advierte que el requisito de la exigibilidad, aún siendo la condición 
más próxima al comienzo del cómputo de los intereses moratorios, no es un re-
querimiento suficiente a los fines de la generación de dichos intereses. Para que 
ello suceda, es imprescindible que haya ocurrido el hecho imponible, que se 
haya determinado la deuda (certitud) y que la misma se haya liquidado (liqui-
dez), éstas dos últimas circunstancias que componen, junto con la exigibilidad, 
lo que normalmente se conocen como los tres elementos para la existencia ma-
terial de la mora. Por lo tanto, esta Sala considera que los intereses moratorios 
deben calcularse a partir de la fecha en que, habiéndose determinado y liquida-
do el impuesto a pagar y siendo exigible la obligación, el contribuyente incu-
rrió en retraso y no desde el día siguiente a aquel en que termina el ejercicio 
respectivo. Estos intereses suponen una obligación dineraria cuyo objeto es una 
cantidad líquida concretamente, un impuesto definitivamente exigible y liqui-
dado con expresión de su monto.  

Cuando se prevén los intereses moratorios en el Código Orgánico Tributario, 
se evidencia la necesidad de observar un plazo, precisamente para determinar el 
incumplimiento de la contraprestación, dentro del cual ha de realizarse el pago 
y un acto administrativo definitivamente firme que así lo disponga en atención 
a las disposiciones legales pertinentes, so pena de que el contribuyente incurra 
en mora respecto de su obligación fiscal. Con base en los razonamientos que 
preceden, esta alzada aprecia que la exigibilidad de la deuda tributaria es un 
elemento esencial para que se causen los intereses moratorios”. 
La sentencia concluye que además del vencimiento del plazo para cumplir con 

la obligación tributaria, debe haber un acto administrativo de determinación tributa-
ria definitivamente firme que liquide el tributo. Según la decisión citada, son cuatro 
los requisitos para la causación de los intereses de mora: (i) la ocurrencia del hecho 
imponible; (ii) la determinación de la deuda (que denomina certitud), (iii) la liqui-
dación de la deuda; y (iv) la exigibilidad. 

Al igual que al pronunciarse sobre el requisito de la liquidez, el Tribunal Su-
premo de Justicia, en la Sala Político-Administrativa, vuelve a modificar su criterio 
mediante decisión de fecha 28 de septiembre de 2005, caso: Lerma, C.A., en el cual 
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se retoma, sin decirlo expresamente y no con la misma precisión y profundidad, el 
criterio sentado en el caso César Montes Sucesores, C.A: 

“…en materia fiscal se somete el cumplimiento de la obligación a un término 
durante el cual, aun cuando la obligación ya ha nacido, el acreedor (Adminis-
tración Tributaria) encuentra suspendido su derecho a cobrar el tributo causado 
y el deudor su obligación de pagarlo; pero, una vez cumplido el término, la 
obligación se hace exigible por el solo vencimiento del mismo. En estos casos, 
el nacimiento de la obligación principal y el momento en que ella se hace exi-
gible se encuentran temporalmente distanciados, y entre ambos, media un plazo 
determinado por la Ley. En efecto, se pueden plantear casos en que las normas 
reguladoras del tributo desplazan la oportunidad del pago de la obligación prin-
cipal a una oportunidad posterior a la de su surgimiento y para esto señalan un 
plazo dentro del cual el deudor debe liquidar y pagar. Al vencimiento de este 
plazo es necesario adjudicarle un valor y unos efectos siendo uno de ellos el de 
hacer exigible la deuda. En definitiva, se advierte que la falta de mención ex-
presa en el artículo 60 del Código Orgánico Tributario de 1982 de la exigibili-
dad de la deuda principal como requisito para la obligación de pagar intereses y 
la utilización de la expresión “falta de pago dentro del término establecido”, 
permite concluir, conforme a lo hasta ahora expuesto, que tal cualidad concurre 
en ella en el momento en que finaliza ese término y que este es el plazo previs-
to para el pago señalado en la Ley, que regula cada tributo. Por lo tanto, el ven-
cimiento del plazo como elemento y oportunidad de la exigibilidad de la deuda 
tributaria, concreta la oportunidad de la causación de los intereses moratorios, 
independientemente de los recursos administrativos o judiciales interpuestos, 
pues éstos inciden sobre los efectos (ejecutividad y ejecutoriedad) del acto de 
determinación de la obligación tributaria y no sobre la situación jurídica 
acaecida”. 
De acuerdo con esta sentencia, una vez traspasado el lapso para el cumplimien-

to previsto en la ley para la extinción de la obligación tributaria, surge de manera 
automática el comienzo del período de mora, el cual tiene como presupuesto la 
tardanza, el retraso o la falta de puntualidad en el pago de la deuda tributaria.  

El criterio sentado en este fallo fue ratificado, entre otros, en las sentencias del 
Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Político-Administrativa, de fecha 11 de octu-
bre de 2005, caso Sudamtex, 10 de octubre de 2006, caso Telcel y 21 de marzo de 
2007, caso Applica de Venezuela, C.A. 

Según estas decisiones, la obligación tributaria es exigible cuando ha ocurrido 
el hecho imponible y se ha vencido el plazo previsto en la ley para su cumplimiento 
voluntario por el sujeto pasivo, con prescindencia de que el tributo haya sido autoli-
quidado por el contribuyente o responsable o determinado de oficio por la Adminis-
tración Tributaria, pues tal determinación no tiene efectos constitutivos sino decla-
rativos. De allí que, los intereses moratorios comiencen a computarse desde el ins-
tante mismo en que puede considerarse incumplida tempestivamente la obligación, 
que es precisamente cuando el señalado plazo se ha vencido sin que se haya mate-
rializado la declaración y pago del tributo.  
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De nuevo y como ya hemos adelantado, el criterio antes expuesto fue abando-
nado, ahora por sentencia vinculante de la Sala Constitucional del Tribunal Supre-
mo de Justicia de fecha 13 de julio de 2007, caso: Telcel, C.A., en la cual se ha es-
tablecido lo siguiente: 

“...desde la oportunidad en que esta Sala dictó su fallo No. 818 del 26 de julio 
de 2000, con ocasión de la aclaratoria de la decisión dictada por la Corte en 
Pleno de la Corte Suprema de Justicia el 14 de diciembre de 1999, hasta el pre-
sente fallo, se precisa que esta Sala Constitucional no ha modificado, ni menos 
aún se ha apartado en modo alguno, de la jurisprudencia reiterada en su deci-
sión del 26 de julio de 2000, en cuanto al momento en que se causan los intere-
ses moratorios por el incumplimiento de la obligación tributaria. 

Por tal motivo, esta Sala observa que en el caso de autos, la Sala Político 
Administrativa se apartó de la jurisprudencia seguida por esta Sala Constitu-
cional en la materia que nos ocupa, pues declaró que el vencimiento del plazo 
fijado para el cumplimiento de la obligación produce la mora generadora de in-
tereses, los cuales se causan automáticamente sin que se requiera ninguna otra 
condición o actuación de la Administración Tributaria para hacer líquida la 
deuda o para requerir el pago.  

En contraposición con lo anterior, esta Sala Constitucional, en su decisión del 
26 de julio de 2000, reiteró el criterio de la “exigibilidad” de la obligación co-
mo requisito para que se generen los intereses moratorios, los cuales surgen una 
vez que el respectivo reparo formulado por la Administración Tributaria adquiere 
firmeza, bien por no haber sido impugnado o por haberse decidido y quedado de-
finitivamente firmes las decisiones dictadas con ocasión de los recursos inter-
puestos, y no inmediatamente al vencimiento del plazo fijado para el cumpli-
miento de la obligación, con independencia de la intervención de la Administra-
ción Tributaria”. 
La Sala Constitucional reitera una vez más que no es el vencimiento del plazo 

legal para cumplir voluntariamente la obligación tributaria lo que hace surgir la 
mora y, por ende, los intereses moratorios, sino la exigibilidad de dicha obligación, 
la cual se produce una vez que el reparo formulado por la Administración Tributaria 
adquiere firmeza, bien por no haber sido impugnado o por haberse decidido y que-
dado definitivamente firmes las decisiones dictadas con ocasión de los recursos 
interpuestos.  

Dado que, conforme a lo establecido en el artículo 335 de la Constitución, los 
criterios de la Sala Constitucional son vinculantes para las otras Salas del Tribunal 
Supremo de Justicia y demás tribunales de la República, la Sala Político-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, acogió la doctrina de aquélla, en 
sentencia de fecha 26 de septiembre de 2007, caso: Inmobiliaria Capricho, C.A., en 
la cual se señala: 

“...observa esta Sala que los intereses moratorios calculados por la Adminis-
tración Tributaria en dicho caso resultan improcedentes, pues habiendo sido 
impugnada la multa impuesta por el sujeto activo, la misma no estaba firme, 
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incumpliéndose de esta forma el requisito relativo a la exigibilidad de la obli-
gación como presupuesto necesario para la procedencia de los aludidos in-
tereses”. 
Nótese que esta decisión se refiere a la causación de intereses moratorios con 

respecto al retardo en el pago de una multa cuando resulta que, en el régimen jurídi-
co actual de los intereses moratorios, éstos sólo se causan con respecto al retardo en 
el cumplimiento de la obligación tributaria y no en virtud del pago tardío de multas 
o accesorios. Lo que ocurre es que en el caso concreto decidido por la sentencia 
citada, se aplicó el Código Orgánico Tributario de 1994, en cuyo artículo 59 se 
establecía que: “La falta de pago de la obligación tributaria, sanciones y acceso-
rios, dentro del término establecido para ello, hace surgir, sin necesidad de reque-
rimiento de la Administración Tributaria, la obligación de pagar intereses de mo-
ra...” (Destacado y subrayado nuestros), de modo pues que en los casos sujetos a la 
aplicación del Código de 1994, era posible la determinación de intereses de mora en 
el supuesto de retardo en el pago de multas o accesorios de la obligación tributaria 
principal, lo cual como hemos dicho no es posible bajo la vigencia de los Códigos 
de 2001, 2014 y 2020. 

La Sala Político-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia señaló luego 
que el criterio de la Sala Constitucional antes mencionado, se aplica no sólo para el 
Código de 1994, sino también para el Código de 2001: 

“...esta Sala observa que el pronunciamiento del a quo sobre el este punto en 
concreto no se ajusta a la jurisprudencia de la Sala Constitucional (vid. senten-
cia Nº 1.490 del 13 de julio de 2007, caso: Telcel, C.A.), que recientemente ra-
tificó el criterio expresado en la sentencia de fecha 14 de diciembre de 1999, 
dictada por la entonces denominada Corte en Pleno de este Máximo Tribunal, 
“…respecto de la oportunidad para que se generen los intereses moratorios, 
los cuales se producen una vez que la obligación tributaria se hace exigible, 
esto es, desde el vencimiento del plazo concedido para su pago, por haber 
transcurrido íntegramente sin haberse suspendido la eficacia del acto por la 
interposición de algún recurso, o bien porque de haberse impugnado legal-
mente, ya fueron decididos los recursos y se ha declarado firme el acto de li-
quidación objeto de impugnación”. Ciertamente, en el presente caso aprecia 
esta Alzada, que el acto de determinación del tributo omitido, no se encontra-
ba firme a la fecha en que la Administración Tributaria Municipal liquidó los 
intereses moratorios, pues en fecha 22 de junio de 2005 fue interpuesto el 
“recurso de reconsideración” y, posteriormente, el 11 de noviembre de 2005, 
el recurso contencioso tributario.  

De esta forma, dado el carácter vinculante del criterio jurisprudencial antes 
indicado el cual es aplicable tanto para el imperio del Código Orgánico 
Tributario de 1994 como para el vigente, esta Sala declara la improceden-
cia de los intereses moratorios determinados en la Resolución identificada 
con letras y números RRc/2005-09-082 del 23 de septiembre de 2005, ema-
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nada de la Dirección De Hacienda de la Alcaldía del Municipio Valencia 
del Estado Carabobo...” (Destacado y subrayado nuestro)149. 
En el 2009, la Sala Constitucional revisa una decisión de la Sala Político-

Administrativa que aplicó el criterio del caso Pfizer, y establece que dicho criterio 
sólo es aplicable para las obligaciones regidas por el Código de 1994, señalando lo 
siguiente: 

 “... dentro de los diversos cambios suscitados con la entrada en vigencia del 
Código Orgánico Tributario de 2001, se encuentra el aspecto vinculado a los 
intereses moratorios, estableciéndose una nueva regulación (artículo 66) la cual 
difiere en gran medida de lo pautado en el artículo 59 del Código Orgánico 
Tributario de 1994 y con ello del criterio jurisprudencial sostenido por esta Sa-
la sobre los intereses moratorios surgidos durante los períodos fiscales regidos 
bajo la vigencia de este último Código. Por lo tanto, siendo ello así y no exis-
tiendo una similitud entre las disposiciones que regulan la figura de los intere-
ses moratorios bajo la vigencia del Código Orgánico Tributario de 1994 y del 
Código Orgánico Tributario de 2001 que hagan presumir a esta Sala que se en-
cuentra en presencia de un acto reeditado del órgano legislativo, este órgano ju-
risdiccional estima que la Sala Político Administrativa incurrió en un error al 
pretender extender los efectos de la interpretación realizada por esta Sala Cons-
titucional del artículo 59 del Código Orgánico Tributario de 1994, a los intere-
ses moratorios de las obligaciones tributarias surgidas en los períodos fiscales 
regidos por el Código Orgánico Tributario actual, vigente desde el 17 de octu-
bre de 2001.”150 
El criterio actual está contenido en el fallo de la Sala Político-Administrativa 

del Tribunal Supremo de Justicia 00587 de fecha 11 de mayo de 2011, en el caso: 
Citibank N.A. Sucursal Venezuela, el cual aplica para los Códigos de 2014 y 2020, 
por cuanto la norma respectiva no ha sufrido cambio alguno. La decisión señala lo 
siguiente: 

“Con base en la interpretación antes transcrita, esta Sala observa que en el ca-
so bajo estudio los intereses moratorios determinados por la Administración 
Tributaria, corresponden al tiempo transcurrido desde la fecha de vencimiento 
del plazo fijado para el pago de la obligación tributaria hasta la fecha en que 
efectivamente se canceló el impuesto como aceptación del reparo, por lo que 
resulta aplicable lo dispuesto en el artículo 66 del Código Orgánico Tributario 
2001, cuyo texto dispone lo siguiente: (…). De la norma antes transcrita se 
puede advertir que basta el incumplimiento en el pago de la obligación princi-
pal, para considerar que se han causado los intereses moratorios, siempre y 
cuando la falta de pago ocurra dentro del término fijado por el texto normativo 

 
149  S. TSJ/SPA, 07.05.08, No. 00557, caso Pfizer Venezuela, S.A. (Pfizer 1). 
150  S. SC/TSJ No. 191, 09 de marzo de 2009, caso: Municipio Valencia del Estado Cara-

bobo 
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respectivo el cual dispone, además, que la obligación surge “sin necesidad de re-
querimiento previo de la Administración Tributaria”. Por lo tanto, el vencimiento 
del plazo como elemento y oportunidad de la exigibilidad de la deuda tributaria 
concreta la causación de los intereses moratorios, independientemente de los re-
cursos administrativos o judiciales interpuestos, pues éstos inciden sobre los 
efectos (ejecutividad y ejecutoriedad) del acto de determinación de la obligación 
tributaria y no sobre la situación jurídica acaecida. De conformidad con lo esta-
blecido en el artículo 66 del Código Orgánico Tributario de 2001, los intereses 
moratorios se causan desde el vencimiento del plazo establecido para la autoli-
quidación y pago del tributo hasta la extinción total de la deuda. En consecuen-
cia, al verificarse en el caso bajo análisis los requisitos para la existencia de la 
mora tributaria acaecida durante los períodos en los  que se encuentra vigente el 
Código Orgánico Tributario de 2001, como lo son; la manifestación de un retar-
do en el cumplimiento de una obligación y la liquidez y exigibilidad de dicha 
obligación producto de la omisión de ingresos tributarios por la contribuyente, 
los intereses moratorios comienzan a computarse luego del vencimiento estable-
cido para la autoliquidación y pago de la declaración de los tributos omitidos; por 
tal razón esta Sala desestima la denuncia formulada por la representación judicial 
de la contribuyente con respecto a que la sentencia recurrida adolece del vicio de 
falso supuesto de derecho por errónea aplicación de la norma contenida en el ar-
tículo 66 del Código Orgánico Tributario 2001. Así se decide.” 
En cuanto a la necesidad de interpelación, es decir, el acto mediante el cual se 

intima al deudor a pagar, tenemos que en los casos en los cuales la obligación es de 
dar (como ocurre con la obligación tributaria) y de acuerdo con lo establecido por el 
artículo 1.269 del Código Civil, el deudor se constituye en mora por el solo venci-
miento del plazo establecido en el contrato, de acuerdo con la regla dies interpellat 
pro homine. 

Siguiendo este principio, desde que se promulgó el primer Código Orgánico 
Tributario ha sido establecido que la obligación de pagar intereses moratorios surge 
una vez vencido el término legalmente establecido para pagar, sin necesidad de 
actuación o requerimiento previo de la administración tributaria, de modo que en 
nuestro ordenamiento jurídico la mora se produce ope legis. 

El Código vigente reafirma lo anterior al señalar que los intereses moratorios 
se causan de pleno derecho, con lo que queda absolutamente claro que no es ne-
cesaria la interpelación, lo cual es la tendencia generalizada en toda la legislación 
tributaria latinoamericana. La doctrina española señala que: “…la mora se produ-
ce de manera automática cuando la ley la establece efectivamente, bien de forma 
expresa, bien de forma implícita, lo que ha de relacionarse en materia tributaria 
con el aforismo dies interpellat pro homine, de forma que con carácter general la 
mora se convierte en automática…”.151 Por su parte, la doctrina patria más autori-
zada sostiene que: “…por lo que respecta a las obligaciones que tienen como suje-

 
151  LÓPEZ MARTÍNEZ, J. O.c., p. 144. 
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to pasivo al contribuyente o al responsable, la previsión legislativa establece una 
mora ex re, esto es, una mora automática. La interpelación opera por voluntad de 
la ley, por el sólo vencimiento del plazo establecido”.152 

c)  Una tercera vía sobre los efectos de la determinación 
Se ha planteado en la doctrina una interesante discusión a este respecto, que 

desde luego desborda los límites de este libro, que no está dedicado exclusivamente 
a la determinación de las obligaciones tributarias.  

El problema radica en precisar la naturaleza del acto de determinación tributa-
ria, en el sentido de que una posibilidad es que dicho acto sea una declaración de 
conocimiento sobre la existencia o no de la obligación tributaria, lo que implica 
necesariamente la preexistencia de ésta y su plena exigibilidad antes del momento 
de la determinación. La otra alternativa sugerida es que el acto de determinación sea 
una declaración de voluntad de la que depende, ya no la existencia, sino la exigibi-
lidad de la obligación tributaria. En ese caso, el acto determinativo establecería el 
término de cumplimiento de la obligación ya nacida ex post facto, a modo de nece-
saria interpellatio. 

a’. La tesis de Abache Carvajal153 
El profesor SERVILIANO ABACHE CARVAJAL señala que, considerándose el 

procedimiento de determinación de la obligación tributaria declarativo, la determi-
nación declara la existencia de la obligación tributaria nacida en el momento de la 
realización del hecho imponible, pero dice que el hecho es que la obligación tribu-
taria, siendo ex lege y surgiendo en el momento del acaecimiento del hecho impo-
nible, no será exigible hasta tanto no se haya determinado de manera definitivamen-
te firme el contingente crédito. La razón estriba en su certeza y cuantificación. 

Sostiene que aun cuando la obligación tributaria nace en el momento en que se 
realiza el hecho imponible por imperio de la ley, no es posible exigir el cumpli-
miento de una obligación -contenida en un acto administrativo- que: (i) carece de 
certeza, esto es, se desconoce si nació en la realidad, situación que, en principio, no 
se sabrá hasta tanto no se haya declarado su existencia de manera definitivamente 
firme, una vez culminado el procedimiento de determinación, y se haya verificado, 
con la consabida dificultad implícita a dicha labor, si la situación fáctica, individual 
y concreta encuadra en la hipótesis normativa, general y abstracta; y que en caso 
de haber nacido (ii) se desconozca su monto, esto es, el quantum o contenido patri-
monial de la obligación que no está definitivamente determinada. Estas razones lo 
conducen a concluir que, siendo el crédito tributario bajo determinación incierto e 
ilíquido, es sólo lógico afirmar que el mismo también es inexigible. 

 
152  ROMERO-MUCI, H. Lo racional…Cit., p. 77. 
153  ABACHE CARVAJAL, S. La atipicidad de la “presunción” de legitimidad del acto 

administrativo y la carga de la prueba en el proceso tributario. Colección Estudios Ju-
rídicos, núm. 79. Fundación Estudios de Derecho Administrativo – Editorial Jurídica 
Venezolana. Caracas, 2012. 
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Dice asimismo que sostener que la obligación tributaria no será exigible hasta 
tanto ésta no se haya determinado (declarado su existencia y liquidado su monto), 
no equivale a afirmar que el procedimiento de determinación sea de naturaleza 
constitutiva. Esto sería un error conceptual, afirma, porque no debe involucrarse ni 
confundirse el momento del nacimiento de la obligación tributaria por medio de la 
realización del hecho imponible, como criterio concluyente de la naturaleza ex lege 
de la obligación y declarativa del procedimiento de determinación, con el momento 
en que aquélla se hace exigible, porque son dos cosas e instantes diferentes. 

ABACHE CARVAJAL complementa su argumentación con razones de índole 
constitucional, y señala con razón que la exigencia del pago de una obligación de-
terminada administrativamente (no de forma definitiva) en un acto tributario que 
carece de firmeza, se traduciría en la inconstitucional pretensión -como manifesta-
ción material del solve et repete- de una deuda incierta, ilíquida y, posiblemente, 
inexistente, que tendría que indebidamente soportar el contribuyente recurrente, 
esto es, se podría ver obligado, contra toda lógica jurídica y al margen de la dogmá-
tica constitucional, a tener que erogar una suma dineraria para pagar una supuesta 
deuda cuyo nacimiento no se ha precisado, se desconoce, y además puede ser -o ha 
sido- recurrido el acto que la demanda, todo lo cual podría concluir en que, como 
no es extraño, sea declarada inexistente dicha obligación o nulo el acto que la con-
tiene por decisión del órgano judicial, constituyéndose además esta situación en un 
claro pago de lo indebido, por demás sujeto a una espinosa repetición. ABACHE 
CARVAJAL complementa su interesante postura con argumentos que extrae de la 
teoría general del derecho y la filosofía del derecho. 

b’.  La tesis de Weffe154 
El interesante y muy bien elaborado argumento del profesor ABACHE CARVA-

JAL, es contestado por otro agudo tributarista, en este caso el profesor CARLOS EN-
RIQUE WEFFE, quien afirma que el problema radica en descubrir la naturaleza del 
acto de determinación tributaria, en el sentido de que una posibilidad es que dicho 
acto sea una declaración de conocimiento sobre la existencia o no de la obligación 
tributaria, lo que implica necesariamente la preexistencia de ésta y su plena exigibi-
lidad antes del momento de la determinación.  

La otra alternativa sugerida, dice, es que el acto de determinación sea una de-
claración de voluntad de la que depende, ya no la existencia, sino la exigibilidad 
de la obligación tributaria. En ese caso, el acto determinativo establecería el tér-
mino de cumplimiento de la obligación ya nacida ex post facto, a modo de necesa-
ria interpellatio. 

WEFFE señala que, dada la identidad entre las obligaciones civiles y las tributa-
rias a este respecto, se utiliza la clasificación de las obligaciones en razón del tiem-

 
154  WEFFE, C. De la naturaleza del acto determinativo tributario: Nuevas reflexiones 

sobre viejos problemas. Revista Mexicana de Derecho Financiero y Tributario. Vol. I, 
No. 3, Guanajuato, enero-junio, 2015.  



LA DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE 

174 

po de su cumplimiento, en: (i) obligaciones puras y simples; (ii) obligaciones con-
dicionales; y (iii) obligaciones sometidas a término, como criterio para resolver el 
problema. 

La dificultad de conocer -a priori- la cuantía de la obligación tributaria, en ra-
zón de la complejidad de la legislación respectiva, según él sirve de base a ABACHE 
CARVAJAL para entender al acto de determinación como una declaración de volun-
tad de la que depende la exigibilidad de la obligación tributaria.  

Sostiene WEFFE que en opinión de ABACHE CARVAJAL la ley tributaria es na-
turalmente «indeterminada», y como tal requiere del acto de determinación, acto de 
voluntad del intérprete, para lograr plenamente su objeto. Sobre tales premisas, será 
únicamente la presunción de veracidad que dimana del acto determinativo formal-
mente firme, independientemente de su autoría, la que otorgará -según la tesis en 
comentarios- certeza, liquidez y exigibilidad a la obligación tributaria.  

WEFFE indica que, de admitirse esta tesis, estas cualidades quedarían diferidas 
en el tiempo hasta la firmeza del acto determinativo, como una condición suspensi-
va potestativa del acreedor, equivalente a la interpellatio a la que se refiere la parte 
in fine del artículo 1.269 del Código Civil, como requisito de exigibilidad de las 
obligaciones condicionales. 

WEFFE opina que la ley tributaria es susceptible de ser conocida, entendida y 
aplicada de forma racionalmente comprobable por cualquier operador jurídico, in-
cluyendo a los contribuyentes y a los responsables (lo que, de hecho, es la base de 
la regla «dies interpellat pro homine»). Conviene señalar que esta es la tesis mayo-
ritaria en la doctrina nacional cuyo máximo exponente es el profesor ROMERO-
MUCI, porque la mora tributaria es una mora ex re que opera por voluntad de la ley, 
no del acreedor.  

Sostiene WEFFE que la ley tributaria es capaz por sí misma de establecer pre-
viamente las condiciones y requisitos necesarios para el nacimiento de la obligación 
tributaria con todas sus cualidades de validez, certeza, liquidez y exigibilidad desde 
el momento de realización del hecho generador, y que negar la posibilidad de cono-
cer la ley tributaria equivale a negar la propia existencia del Derecho, o a todo even-
to su inutilidad para determinar coactivamente la conducta humana hacia el deber 
ser que impone la norma. 

WEFFE apunta que existe una contradicción implícita de la tesis escéptica. Si el 
Derecho no es tal hasta tanto lo declaren los tribunales, y el valor jurídico de estas 
decisiones depende de una regla, es cuando menos dudosa la autoridad de quien 
decide, dado que proviene de una fuente que por su naturaleza no es cognoscible. 
Esta conclusión es evidente para los casos fáciles, donde su simplicidad no deja 
lugar a dudas de cuál es la solución correcta (en nuestro caso, si la obligación tribu-
taria existe y es válida, cierta, líquida y exigible o no). 

El escepticismo interpretativo, expresado en el Derecho Tributario a través de 
la tesis declarativa con eficacia diferida, no estaría según WEFFE en sintonía con 
tres postulados fundamentales de esta disciplina, a saber: la indisponibilidad del 
tributo, la reserva legal tributaria y la irretroactividad de las leyes tributarias.  
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En conclusión, dice WEFFE que la cuestión del tiempo de cumplimiento de la 
obligación tributaria, y en consecuencia la naturaleza del acto de determinación, 
pasa por una decisión racional del legislador, quien puede optar, atendiendo a la 
esencia de la institución regulada y a la mayor o menor complejidad de la determi-
nación tributaria por causa del diseño del tributo y del mismo modo que lo hacen 
las partes en el contrato, por hacer de la obligación tributaria: (i) pura y simple, y en 
consecuencia de cumplimiento inmediato (ii) sometida a condición suspensiva po-
testativa, expresada en el hecho futuro e incierto de su determinación mixta o de 
oficio, la que -una vez realizada- fungiría como la interpellatio a la que se refiere la 
parte final del artículo 1.269 del Código Civil, y (iii) de un término final, fijo y ne-
cesario, constituido por un lapso preestablecido legalmente para que el deudor se 
halle en la posibilidad racional de conocer, a través de la ley, si ha nacido obliga-
ción tributaria a su cargo, y de este modo determinar con certeza su liquidez y cum-
plir dentro del plazo razonable que para esa operación intelectual le concede la ley. 

c’. Nuestra posición 
No abrigamos duda alguna de que la obligación tributaria nace con el acaeci-

miento en la realidad del presupuesto hipotético previsto en la norma, cuando el 
contribuyente realiza o se realiza con respecto a él, esa circunstancia seleccionada y 
tipificada por el legislador como evento matriz de la obligación tributaria.  

Desde ese mismo instante la obligación existe. Sostener lo contrario implicaría 
que ninguna obligación ex lege sería tal sino no es declarada ad nutum por el sujeto 
obligado o de oficio por la autoridad encargada de aplicar la ley.  

La determinación no condiciona la existencia de la obligación, ésta deriva de la 
ley y la determinación sólo hace que la obligación nacida, sea precisada en todos 
sus elementos. Además, la determinación no se realiza al margen de la ley, sino 
dentro de ella, de modo que la ley sí ofrece todos los elementos necesarios para 
conocer la existencia, cuantía y exigibilidad de la obligación. 

En cuanto al argumento de que la tesis declarativa simple avalaría que una 
obligación inexistente pueda ser exigida mediante un acto de determinación tributa-
ria que luego será anulado, habiéndose entonces declarado algo inexistente, también 
podría ocurrir que la tesis de la determinación con eficacia diferida avale que el acto 
de determinación confirmado por el juez contencioso declare la existencia de una 
obligación que en realidad nunca nació, algo que ha ocurrido en no pocos casos.  

El hecho imponible y el consecuente nacimiento de la obligación tributaria, no 
depende de la voluntad de nadie, si ocurre, ocurre, sea determinado o no; es una 
realidad empírica, que puede ser desconocida adrede o por ignorancia, pero lo que 
no puede es ser borrada. El problema de como se hace efectiva esa obligación es 
distinto.  

Siempre será posible que el hecho imponible determinado, no haya ocurrido 
jamás; y también que haya ocurrido el hecho imponible, pero nadie lo determinó 
nunca, y sin embargo es innegable que ocurrió.  
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4.  La determinación tributaria y el poder calificador de la Administración  
Dispone el artículo 16 del Código Orgánico Tributario, que al calificar los ac-

tos o situaciones que configuren los hechos imponibles, la Administración Tributa-
ria, conforme al procedimiento de fiscalización y determinación previsto en el Có-
digo, puede desconocer la constitución de sociedades, la celebración de contratos y, 
en general, la adopción de formas y procedimientos jurídicos, cuando éstos sean 
manifiestamente inapropiados a la realidad económica155 perseguida por los contri-
buyentes y ello se traduzca en una disminución de la cuantía de las obligaciones 
tributarias. Señala asimismo esta norma, que las decisiones que la Administración 
Tributaria adopte conforme a esta disposición sólo tendrán implicaciones tributarias 
y en nada afectarán las relaciones jurídico-privadas de las partes intervinientes o de 
terceros distintos del Fisco. 

Esta norma regula la cláusula general antielusiva de la legislación venezolana. 
Su propósito evidente es el combate de la elusión ilícita, por lo que su existencia es, 
desde ese punto de vista, plausible. Sin embargo, su aplicación práctica requiere un 
alto grado de sindéresis, pues no es nada difícil que a través de la misma se cometan 
serios abusos de autoridad, rayanos en la violación de las libertades civiles funda-
mentales.   

Conviene precisar pues, cuándo y cómo puede hacer uso la Administración 
Tributaria de este poder calificador que, huelga decirlo, es una facultad exorbitante 
a la que sólo debe acudir en casos excepcionales, donde existe indicios concurrentes 
y concordantes en cuanto a que el sujeto pasivo ha incurrido en una abuso de las 
formas jurídicas para disminuir de manera ilegítima sus obligaciones tributarias. 
4.1. La planificación fiscal y la economía de opción156 

La planificación fiscal o el estudio de las opciones que ofrece un ordenamiento 
jurídico dado, para estructurar los negocios propios en la forma que sea más eficien-
te y menos costosa desde el punto de vista fiscal, no es ilegal y ha sido objeto de 
una estigmatización injusta, al ser asimilada a la elusión ilícita y a la evasión, con 
las cuales no tiene absolutamente nada que ver. Como ocurre con muchas otras 
cosas, la repetición de un error conceptual termina por calar en el lenguaje común 
hasta que llega un momento en que se instala una nueva percepción que nadie se 
atreve a discutir. Es preocupante ver a avezados especialistas evitar la frase “plani-
ficación fiscal” o pronunciarla en voz baja, como si se tratase de una impudicia.  

El sentido común y un elemental ideal de justicia, indican que todos han de te-
ner el derecho de estructurar sus asuntos, siempre dentro del marco de la Constitu-

 
155  Sobre el tema de la realidad económica y su importancia para el Derecho Tributario, 

consúltese por todos: OCTAVIO LEAL, J.A. La realidad económica en el Derecho 
Tributario. EJV, Caracas, 2000. 

156  Puede verse al respecto: EVANS MARQUEZ, R.- VALLENILA TOLOSA, M. “Plani-
ficación fiscal y abuso de las formas en el derecho tributario venezolano.” Revista de 
Derecho Tributario. No. 55, AVDT, Caracas, 1992, pp. 71 y ss. 
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ción y las leyes, de tal manera que el pago de los tributos no suponga la expolia-
ción del patrimonio ni la frustración de las legítimas expectativas de superación 
económica.  

Tan cierto es lo anterior que el sistema tributario venezolano tiene como uno de 
sus ideales la protección de la economía y la elevación del nivel de vida de la po-
blación (artículo 316 de la Constitución). Lo primero supone que la tributación lejos 
de asfixiar la iniciativa privada, debe protegerla, porque sin esta última aquélla no 
puede existir. Lo segundo implica, por una parte, que la tributación, gestionada por 
funcionarios honestos y eficientes, puede servir como instrumento de distribución 
más equitativa de la riqueza, para compensar algunas de las desigualdades existen-
tes a través del gasto social; y por la otra, que la fiscalidad debe permitir el normal 
desenvolvimiento de la economía para que aumente la riqueza en manos de más 
personas, y se incremente, por vía de consecuencia, la recaudación.  

Resulta entonces que es una libertad inherente a la vida dentro de un Estado de 
Derecho, poder planificar los propios negocios de suerte que se obtengan ahorros 
fiscales, siempre que ello se haga, claro está, a través de los caminos que el propio 
ordenamiento jurídico ofrece.  

Es indiscutible que los ciudadanos tienen el deber constitucional de contribuir 
al sostenimiento de las cargas públicas mediante el pago de impuestos, tasas y con-
tribuciones, en los supuestos previstos en la ley como hechos generadores, con base 
en su capacidad contributiva y de acuerdo con los principios de justicia, equidad, 
progresividad y no confiscatoriedad. Pero lo anterior no implica, pues ello contradi-
ce las más elementales garantías de un Estado de Derecho, que los ciudadanos sólo 
pueden hacer aquellos negocios que estén organizados y estructurados de tal forma 
que aporten el mayor beneficio posible al Fisco. 

Los entes exactores tienen la potestad de gravar con tributos las manifestacio-
nes de capacidad contributiva que el legislador, y sólo éste, ha seleccionado como 
hechos imponibles, pero no tienen derecho alguno a participar en las ganancias de 
los particulares en sus negocios ni a aspirar lucro alguno de las actividades econó-
micas cumplidas por éstos.  

De este modo, a los efectos del régimen tributario que impera en nuestro país y 
a partir de las normas constitucionales y legales que lo vertebran, resulta total y 
absolutamente intrascendente el hecho de que el Estado no obtenga a través de la 
tributación un beneficio económico a partir de la actividad cumplida por los particu-
lares. Lo importante para la Administración Tributaria es si en un caso concreto 
ocurrió o no el hecho imponible definido en la ley y cuál es el quantum de la obli-
gación tributaria nacida como consecuencia del mismo.  

La economía de opción es un mecanismo legítimo de ahorro fiscal. Entre la 
economía de opción y la planificación fiscal no existe ninguna diferencia sustancial. 
Se trata simplemente de dos denominaciones distintas para una misma actividad, a 
saber: Un procedimiento que combina aspectos jurídicos, contables y financieros y 
cuyo objetivo es alcanzar un ahorro fiscal encuadrado en las diferentes opciones 
que ofrece el ordenamiento jurídico interno y el internacional. La profesora BETTY 
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ANDRADE define la planificación fiscal como: “…una práctica legítima que deter-
mina la posibilidad de reducir el impacto fiscal de las empresas, a través de la adop-
ción de las alternativas provistas por la propia legislación y la elección de las for-
mas jurídicas que resulten más ventajosas”.157  

Su base constitucional puede ubicarse en varios principios, libertades, dere-
chos y garantías consagrados en la Constitución. Como señala el MAURICE 
COZIAN: “la fiscalidad se presenta muy frecuentemente como un sutil juego de 
opciones. Las opciones son previstas por el propio legislador que jamás ha indi-
cado que entre dos soluciones posibles el contribuyente debe necesariamente es-
coger la más onerosa.”158  

La Corte de Apelaciones del Segundo Circuito de los Estados Unidos de Amé-
rica, sostuvo en el leading case Helvering vs. Gregory: “Anyone may so arrange his 
affairs that his taxes shall be as low as possible; he is not bound to choose that 
pattern which will best pay the Treasury; there is not even a patriotic duty to in-
crease one's taxes”.159 

El Consejo de Estado Francés, siempre genial en sur formulaciones, ha dicho 
que: “El contribuyente no ha estado jamás obligado a realizar sus negocios de la 
manera que obtenga el máximo beneficio que las circunstancias le hubieren permi-
tido realizar.”160 Al comentar esta conocida decisión, la doctrina señala que al lado 
de la posibilidad de crear o no la materia imponible, la libertad de gestión comporta 
también el derecho de optar por la solución menos gravada y el derecho de elegir 
libremente el gasto que el contribuyente pretende realizar.161 

En el mismo sentido, en sentencia No. 00957, de fecha 16 de julio de 2002, ca-
so Organización Sarela, C.A., la Sala Político Administrativa del Tribunal Supremo 
de Justicia, sostuvo lo siguiente: “Cierto es que existen algunos casos en que los 
contribuyentes recurren a determinadas formas jurídicas con el propósito funda-
mental de eludir la carga tributaria que, bajo un escenario normal, tendrían que en-
frentar, y que en estas situaciones es posible que la administración tributaria aplique 
figuras como el denominado ‘abuso de las formas’, y el desconocimiento del uso de 
formas atípicas a fin de proteger los intereses del Fisco Nacional y cuidar la efectiva 
y correcta aplicación de las normas tributarias, pero es importante destacar que es-
tas herramientas deben ser utilizadas con sumo cuidado por las autoridades fiscales, 

 
157  ANDRADE, B. “BEPS, soft law y derechos humanos”. Revista de Derecho Tributario. 

AVDT, Caracas, 2016, No. 149, p. 128. 
158  COZIAN, M. Les grands principes de la fiscalité des entreprises. Litec, 4e édition, 

Paris, 1999. 
159  https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/69/809/1562063/.  
160  CE, 7 juillet, 1958, Req. 35 977. Ver igualmente: CE Plén. 30 avril 1980, 16 253 y CE 

17 octobre 1990, 83 301, Loiseau. DAVID, C., FOUQUET, O. PLAGNET, B., RA-
CINE, P.F. Les grands arrêts de la jurisprudence fiscale. Dalloz, 2003, pp. 546-549.   

161  SERLOOTEN, P. Introduction au droit fiscal. Dalloz, Paris, 2000, p. 21. 
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a objeto de que no degeneren en arbitrariedades que vulneren el denominado prin-
cipio de ‘economía de opción’, que en materia tributaria se traduce en que ningún 
individuo puede ser obligado a estructurar sus negocios de la forma que le sea más 
gravosa desde el punto de vista fiscal.” 

En las conclusiones y recomendaciones de las XXIV JORNADAS LATINOAME-
RICANAS DE DERECHO TRIBUTARIO, celebradas en la Isla de Margarita en el año 
2008, Tema I “La Elusión Fiscal y los Medios para Evitarla”, se estableció lo si-
guiente: “Tercera. Existe un derecho derivado de la libertad económica a ordenar 
los actos o negocios propios de la manera fiscalmente más ventajosa o menos gra-
vosa. Cuarta. La economía de opción consiste en el lícito aprovechamiento de las 
posibilidades que ofrece el ordenamiento jurídico o de un defecto normativo”.162 

La posibilidad de organizar los negocios de la forma más eficiente posible, in-
cluso obteniendo ahorros fiscales, encuentra sustento en la libertad económica, de 
empresa, comercio e industria que reconoce el artículo 112 de la Constitución, de 
acuerdo con el cual: “Todas las personas pueden dedicarse libremente a la actividad 
económica de su preferencia, sin más limitaciones que las previstas en esta Consti-
tución y las que establezcan las leyes, por razones de desarrollo humano, seguridad, 
sanidad, protección del ambiente u otras de interés social. El Estado promoverá la 
iniciativa privada, garantizando la creación y justa distribución de la riqueza, así 
como la producción de bienes y servicios que satisfagan las necesidades de la po-
blación, la libertad de trabajo, empresa, comercio, industria, sin perjuicio de su fa-
cultad para dictar medidas para planificar, racionalizar y regular la economía e im-
pulsar el desarrollo integral del país.”  

Hemos dicho en otra parte que: “Es posible afirmar entonces, sin que ello sea 
motivo de rubor, que existe un derecho constitucional a la planificación fiscal, 
siempre que ésta se conciba y ejecute dentro de los límites impuestos por el orde-
namiento jurídico. La Constitución protege este derecho y obliga al Estado a garan-
tizarlo, pues de acuerdo con el art. 112 de la Constitución, el Estado está obligado a 
promover la iniciativa privada y a garantizar la creación de riqueza, con el fin úl-
timo de que ésta sea distribuida en forma justa y se propenda además a la produc-
ción de bienes y servicios que satisfagan las necesidades de la población en el mar-
co de la libertad de trabajo, empresa, comercio e industria.”163 

El Código Orgánico Tributario no sólo no penaliza la economía de opción o la 
planificación fiscal, sino que implícitamente la autoriza. El artículo 112 del Código 
establece que: “Quien, mediante acción u omisión, y sin perjuicio de la sanción 
establecida en el artículo 119, cause una disminución ilegítima de los ingresos tri-
butarios, inclusive mediante el disfrute indebido de exenciones, exoneraciones u 
otros beneficios fiscales, será sancionado con multa de un cien por ciento (100%) 
hasta el trescientos por ciento (300%) del tributo omitido.”  

 
162  www.iladt.org. 
163  FRAGA-PITTALUGA, L. Principios constitucionales de la tributación. EJV, Caracas, 

2012.  
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De esta norma se sigue, por argumento a contrario sensu, que la disminución 
“legítima” de ingresos tributarios, mediante planificación fiscal, es perfectamente 
posible y no es un ilícito tributario. Esto es confirmado además por el artículo 16 
del Código Orgánico Tributario, cuando señala que: “Al calificar los actos o situa-
ciones que configuren los hechos imponibles, la Administración Tributaria, con-
forme al procedimiento de fiscalización y determinación previsto en este Código, 
podrá desconocer la constitución de sociedades, la celebración de contratos y, en 
general, la adopción de formas y procedimientos jurídicos, cuando éstos sean mani-
fiestamente inapropiados a la realidad económica perseguida por los contribuyentes 
y ello se traduzca en una disminución de la cuantía de las obligaciones tributarias.”  

Obsérvese que la norma se refiere a formas jurídicas en general que son “mani-
fiestamente inapropiadas a la realidad económica perseguida por los contribuyen-
tes”, de modo que, si las formas usadas no son ostensiblemente inadecuadas a la 
realidad económica subyacente, la Administración Tributaria está obligada a res-
petar su uso, aunque ello se traduzca en un ahorro fiscal, desde que tal ahorro es 
completamente legítimo.   

No puede discutirse que es inherente a la posibilidad de realizar una actividad 
económica productiva, el poder gestionarla en forma tal que con el mínimo esfuerzo 
se produzcan mayores y mejores resultados. La eficiencia, o el empleo adecuado de 
los recursos para producir óptimos resultados, es una conducta racional y éticamen-
te irreprochable. Comoquiera que la tributación es una parte inescindible de la es-
tructura de costos de cualquier actividad económica, parte de una gestión empresa-
rial eficiente y absolutamente legítima, consiste precisamente en mantener el gasto 
tributario dentro de los estrictos límites fijados por la ley, aprovechando cualquier 
beneficio acordado por esta o que derive de la mejor y más apropiada estructuración 
de los negocios. 

La mejor estructuración de los negocios tiene dos vertientes fundamentales, 
que también se conectan con derechos, garantías y libertades públicas acordadas por 
la Constitución. La primera de ellas es la libertad de asociación, a partir de la cual el 
contribuyente puede elegir la forma societaria con fines lícitos que mejor se adapte 
a su propósito de gestión eficiente (artículo 52 de la Constitución). En segundo 
término, la autonomía de la voluntad y la libertad contractual, que encuentran aside-
ro constitucional en el libre desenvolvimiento de la personalidad (artículo 20 de la 
Constitución), el derecho de propiedad (artículo 115 de la Constitución), la libertad 
económica y el derecho a la iniciativa privada (artículo 112 de la Constitución) y en 
virtud de la cual el contribuyente puede llevar a cabo todos los negocios jurídicos 
legítimos que considere prudentes, necesarios o convenientes en el marco de su 
libertad de elección y de gestión. 
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4.2.  La satanización de la planificación fiscal por parte de la OCDE 
El Informe Final de la Acción 12 del Proyecto OCDE-G20 sobre BEPS (base 

erotion and profit shifting)164 señala que uno de los principales retos a los que se 
enfrentan las administraciones tributarias de todo el mundo es la falta de informa-
ción puntual, exhaustiva y pertinente sobre las estrategias de “planificación fiscal 
agresiva”, y que el acceso rápido y tempestivo a este tipo de información brinda la 
oportunidad de responder con prontitud a eventuales riesgos fiscales, ya sea me-
diante la adecuada evaluación del riesgo, las pertinentes inspecciones tributarias o 
modificando la legislación y/o regulación aplicables.  

Con este propósito en mente se concibe un régimen de declaración obligatoria 
para exigir a contribuyentes y promotores (es decir, asesores tributarios en el más 
amplio sentido, pero también asset managers, asesores financieros, etc.) que pro-
porcionen de antemano a las administraciones tributarias una declaración de acuer-
dos de planificación fiscal potencialmente agresivos o abusivos si se ajustan a la 
definición de estructura sujeta a declaración establecida en ese régimen.  

Según el Informe ya citado las normas de declaración obligatoria ejercen pre-
sión sobre la oferta y la demanda de prácticas de elusión fiscal, ya que los promoto-
res y usuarios cuentan con escasas posibilidades de poner en práctica las estructuras 
antes de que las autoridades se lo impidan.165 

Los regímenes de declaración obligatoria se aplican a todos los contribuyentes 
(tanto grandes como pequeños) y no sólo a los que optan por una declaración me-
diante una medida de cumplimiento voluntario, e incluyen a terceros que participan 
en el diseño, la comercialización o la implantación de las estructuras de planifica-
ción fiscal. 

VALLADARES manifiesta que el Plan BEPS trae a colación un tema que podría 
calificarse como clásico que es la distinción entre evasión, elusión, economía de 
opción y planificación fiscal agresiva166, y al efecto reproduce y hace suya la preo-
cupación de MARTÍN JIMÉNEZ y CALDERÓN CARRERO, para quienes el Plan de 
Acción BEPS: “…lejos de generar certeza y seguridad puede contribuir a causar 
inseguridad y conflictos, especialmente si los distintos Estados tratan de actuar sin 
cambios meditados de sus normas que se adapten a sus particulares sistemas , y 
como viene ocurriendo ya, algunas Administraciones reaccionan desde el actual 
ordenamiento tributario etiquetando los comportamientos de las empresas como 

 
164  OCDE (2016), Exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de planifica-

ción fiscal agresiva, Acción 12 - Informe final 2015, Proyecto de la OCDE y del G-20 
sobre la Erosión de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios, Éditions OCDE, Pa-
ris, p. 9. 

165  Idem p. 17. 
166  VALLADARES, G. “El Plan BEPS y su posibilidad de incorporación en el ordena-

miento jurídico venezolano”. Revista de Derecho Tributario. No. 149, AVDT, Caracas, 
2016, p. 78. 
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‘agresivos’ aunque no puedan ser calificados formalmente como estrictamente abu-
sivos conforme a las normas vigentes”.167  

La profesora BETTY ANDRADE indica con sobrada razón que: “Uno de los pro-
blemas principales de esta acción es que no existe una definición cerrada de lo que 
debe entenderse por planificación agresiva, constituyendo un término ambiguo que 
da lugar a un amplio margen de discrecionalidad de la Administración Tributaria en 
el examen de las estructuras presentadas a su consideración”.168 Señala asimismo 
que: “uno de los aspectos esenciales a considerar en este caso es dónde está el lími-
te entre la planificación fiscal legítima y la planificación fiscal agresiva. Si la plani-
ficación fiscal es legítima, no es posible para el Estado desconocerla. Sólo le queda 
reformar la normativa tributaria, en caso de que ello corresponda. Por ello, trazar 
los límites entre ambos conceptos es esencial”.169 

Por su parte, el profesor CARLOS WEFFE alerta sabiamente sobre los peligros 
de la etiqueta “Planificación Fiscal Agresiva”, que realmente no está definida en 
ninguna parte, al señalar: “La definición de planificación fiscal ‘agresiva’ ofrece 
zonas grises, que favorecen la difuminación de las diferencias entre economía de 
opción –que como tal, es un derecho del contribuyente-, la elusión tributaria -que 
por naturaleza no puede ser sancionada- y la evasión tributaria”.170 En un intento 
laudable por delimitar el asunto, la profesora ANDRADE sugiere171 acudir a la Re-
comendación de la Comisión Europea sobre planificación fiscal agresiva elaborada 
en Bruselas el 6 de diciembre de 2012, conforma a la cual la planificación fiscal 
agresiva consiste en: “aprovechar los aspectos técnicos de un sistema fiscal o las 
discordancias entre dos o más sistemas fiscales con el fin de reducir la deuda tri-
butaria, y puede adoptar diversas formas. Entre sus consecuencias, cabe señalar 
las deducciones dobles (por ejemplo, se deduce la misma pérdida tanto en el Esta-
do que da origen como en el de la residencia) y la doble no imposición (por ejem-
plo, la renta que no se grava en el Estado de origen está exenta en el Estado de la 
residencia)”.172 

Ahora bien, el 15 de julio de 2014, la OCDE había publicado el Estándar para 
el Intercambio Automático de Información de cuentas financieras en materia tribu-

 
167  MARTÍN JIMÉNEZ, A. - CALDERÓN CARRERO, J.M., «El plan de acción de la 

OCDE para eliminar la erosión de bases imponibles y el traslado de beneficios a otras 
jurisdicciones (“BEPS”): ¿El final, el principio del final o el final del principio?», 
Quincena Fiscal 1-2, enero, Aranzadi, 2014, p. 112. 

168  ANDRADE, B. “BEPS, soft law y…Cit., p. 128. 
169  Idem p. 129. 
170  WEFFE, C. “Derechos del contribuyente vs. expansión sancionadora. Una aproxima-

ción garantista al derecho tributario sancionador post-BEPS.” Derechos de los Contri-
buyentes. AMDF, Ciudad de México, 2019, p. 16, nota al pie 60.  

171  ANDRADE, B. “BEPS, soft law y…Cit., p. 130. 
172  Recomendación de la Comisión Europea de 6.12.2012 sobre la planificación fiscal 

agresiva, Bruselas, 6.12.2012. C (2012) 8806 final. 
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taria también conocido como Common Reporting Standard o CRS. Según la OCDE 
los asesores profesionales y otros intermediarios, continuaron diseñando, comercia-
lizando o asistiendo en la implementación de estructuras y acuerdos offshore que 
podían ser utilizados por contribuyentes infractores para eludir el reporte apropiado 
de información relevante a la Administración Tributaria de su jurisdicción de resi-
dencia, incluso bajo CRS. 

Como una reacción a estas prácticas, el 8 de marzo de 2018 el Comité de Asun-
tos Fiscales de la OCDE, emitió el MODELO DE REGLAS DE DIVULGACIÓN OBLI-
GATORIA PARA ACUERDOS DE ELUSIÓN DE CRS Y ESTRUCTURAS OFFSHORE OPA-
CAS.173 El propósito del modelo de reglas de divulgación obligatoria es proporcio-
nar a las administraciones tributarias información sobre los acuerdos de elusión de 
CRS y las estructuras offshore opacas, incluidos los usuarios de dichos acuerdos y 
estructuras y aquellos involucrados en su suministro. En concreto, las reglas requie-
ren que un intermediario o usuario de un Acuerdo de Elusión de CRS o Estructura 
Offshore opaca, revele cierta información a su administración tributaria. Cuando 
dicha información se refiera a usuarios que residen en otra jurisdicción, se inter-
cambiaría la información con las administraciones tributarias de esa jurisdicción de 
acuerdo con los términos del instrumento legal internacional aplicable. 

Un “Acuerdo de elusión de CRS” es cualquier acuerdo para el cual es razona-
ble concluir que está diseñado para eludir o se comercializa como, o tiene el efecto 
de, eludir la legislación de CRS o explotar una ausencia de la misma, incluso a tra-
vés de:  (a) el uso de una cuenta, producto o inversión que no es, o pretende no ser, 
una Cuenta Financiera, pero tiene características que son sustancialmente similares 
a las de una Cuenta Financiera; (b) la transferencia de una Cuenta Financiera, o los 
fondos y / o Activos Financieros mantenidos en una Cuenta Financiera a una Insti-
tución Financiera que no sea una Institución Financiera que Reporte o a una juris-
dicción que no intercambie información de CRS con todas las jurisdicciones de 
residencia fiscal de un contribuyente declarable;  (c) la conversión o transferencia 
de una Cuenta Financiera, o los fondos y / o Activos Financieros mantenidos en una 
Cuenta Financiera, a una Cuenta Financiera que no sea una Cuenta Reportable; (d) 
la conversión de una institución financiera en una institución financiera que no sea 
una institución financiera declarante o en una institución financiera residente en una 
jurisdicción que no intercambie información de CRS con todas las jurisdicciones de 
residencia fiscal de un contribuyente declarable; (e) minar o explotar las debilidades 
en los procedimientos de debida diligencia utilizados por las instituciones financie-
ras para identificar correctamente: (i) un Titular de Cuenta y / o una Persona Con-
troladora; o (ii) todas las jurisdicciones de residencia fiscal de un Titular de Cuenta 
y / o Persona Controladora; (f) permitir o pretender permitir:  (i) una Entidad para 
calificar como una ENF activa; (ii) una inversión que se realizará a través de una 

 
173  OECD (2018), Model Mandatory Disclosure Rules for CRS Avoidance Arrangements 

and Opaque Offshore Structures, OECD, Paris. www.oecd.org/tax/exchange-of-infor-
mation/model-mandatory-disclosure-rules-for-crs-avoidance-arrangements-and-opaque-
offshorestructures.pdf 
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Entidad sin generar una obligación de informar bajo la legislación de CRS; o (iii) 
una persona para evitar ser tratada como una Persona Controladora; o  (g) clasificar 
un pago realizado en beneficio del Titular de la Cuenta o la Persona Controladora 
como un pago que no es declarable según la legislación de CRS; donde es razonable 
concluir que dicho Acuerdo está diseñado para eludir o se comercializa como, o 
tiene el efecto de eludir la legislación de CRS o explotar su ausencia. 

En este mismo sentido, el 5 de junio de 2018, se publicó en el Diario Oficial de 
la Unión Europea la Directiva 2018/822 del Consejo de 25 de mayo de 2018, que 
modifica la Directiva 2011/16/UE, por lo que se refiere al intercambio automático y 
obligatorio de información en el ámbito de la fiscalidad, en relación con los meca-
nismos transfronterizos sujetos a comunicación de información, conocida como 
DIRECTIVA DE INTERMEDIARIOS FISCALES O DAC 6. En ella: “se obliga a aquellos 
intermediarios fiscales (abogados, economistas, asesores fiscales, entidades de in-
versión, bancos) que diseñen y promuevan esquemas transfronterizos de planifica-
ción fiscal agresiva para sus clientes, ya se trate de esquemas genéricos para la co-
mercialización, o diseñados a medida para un supuesto en particular, a informar a 
la administración tributaria. Posteriormente, las administraciones tributarias inter-
cambiarán la información, de manera automática, con el resto de los Estados 
miembros”.174 

Una revisión rasante de estas nuevas imposiciones asociadas todas al Proyecto 
BEPS, y en concreto a la Acción 12, produce, por decir lo menos, estupor, si se 
tiene en cuenta un elemento central y es que se pretende imponer una obligación de 
revelar planificaciones fiscales potencialmente agresivas o abusivas, cuando este 
concepto, que perfila nada más y nada menos que el ámbito objetivo de aplicación 
de dichas regulaciones no ha sido definido.   

La inexistencia de una definición franca y precisa de lo que es una planifica-
ción fiscal agresiva o abusiva, es simplemente inaceptable pues permite que cada 
Administración Tributaria interprete, a su leal saber y entender, es decir, con total 
discrecionalidad, qué conductas caen bajo el indicado rótulo y permiten exigir que 
los contribuyentes y sus asesores revelen esquemas de ahorro fiscal, incluso aque-
llos que sean totalmente legítimos.  

Pero lo que es más grave y alarmante es que la obligación de declarar supone 
de suyo un odioso e injusto prejuicio, porque se fundamenta en la potencialidad del 
carácter agresivo o abusivo de la planificación a ser emprendida, con lo cual se 
coloca tanto al contribuyente como al asesor fiscal, en una patente situación de des-
ventaja y singularización cuasi criminal. La violación de los derechos y garantías 
constitucionales al debido proceso, a la presunción de inocencia, a no auto inculpar-
se, y a la igualdad (prohibición de tratos discriminatorios) es indiscutible. Aunque 
como dice la profesora ANDRADE, todas estas regulaciones son calificables como 

 
174  Vid. Asociación Española de Asesores Fiscales. https://www.aedaf.es/es/documentos/ 
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soft law y por lo tanto no son vinculantes, lo cierto es que marcan un rumbo muy 
claro para estimular el voraz apetito fiscalizador y sancionador de las Administra-
ciones Tributarias.  

El régimen de declaración obligatoria dice respetar tanto el secreto profesional 
como los derechos humanos a la presunción de inocencia y a no auto inculparse, 
pero la realidad práctica es muy diferente. Tan pronto como el asesor tributario se 
niega a entregar la información invocando el secreto profesional, pone sobre sí 
mismo un halo de duda sobre la legalidad de sus actuaciones, y desplaza el proble-
ma hacia el contribuyente, quien bajo ninguna circunstancia puede negarse a sumi-
nistrar la información requerida a la Administración Tributaria de que se trate; y 
cuando lo haga, revelará el trabajo del asesor, echando por tierra la confidencialidad 
que necesariamente debe reinar en la relación profesional del contribuyente con 
su(s) asesor(es).   

Por otro lado, el derecho a no auto inculparse y la presunción de inocencia 
quedan vaciados de contenido, pues no cabe la menor duda que el contribuyente es 
obligado a revelar información que normalmente mantendría reservada y de la cual 
puede resultar la apertura de un procedimiento administrativo sancionatorio en su 
contra. 

Es pertinente insistir en que la planificación fiscal implica, como hemos dicho 
antes, un procedimiento tendente a aprovechar ventajas que ofrece el ordenamiento 
jurídico interno e internacional y supone el uso de herramientas legales, contables y 
financieras para lograr ahorros fiscales. Nadie puede estar obligado a revelar estos 
procedimientos, mientras los mismos no supongan incurrir en conductas típicas y 
antijurídicas exteriorizadas. Es necesario que haya una conducta humana dominada 
por una voluntad dirigente y encaminada hacia un resultado que está en oposición a 
un mandato normativo contenido en una norma de carácter penal, que describe cier-
tos comportamientos ilícitos típicos175. La declaración obligatoria tiene rasgos simi-
lares al sistema de precrimen que recrea el relato de PHILIP K. DICK y que fue lle-
vado a la gran pantalla por STEVEN SPIELBERG en el film Minority Report. 

El Estado no tiene potestad para inmiscuirse en la gestión propia de los nego-
cios de las personas, mientras esa gestión no viole la ley, porque la capacidad legal 
de las personas implica no sólo ser sujeto de derechos y obligaciones, sino también 
la libertad para hacer todo aquello que no esté expresamente prohibido.     

En este contexto nos ha parecido de una aguda genialidad lo que ha hecho la 
profesora MARÍA TERESA SOLER ROCH con el acrónimo BEPS, al expresar que: “Si 
se me permite un juego de palabras a partir de las conocidas siglas BEPS (base ero-
sion and profit shifting), diría que la situación actual se puede resumir en las si-
glas CEPS (concepts erosion and principles shifting), en la medida en que se está 
produciendo una erosión conceptual con la proliferación de “no conceptos” o con-

 
175  MAURACH, R. – ZIPF, H. Derecho Penal. ASTREA, Buenos Aires, 1994, Parte Ge-

neral 1, pp. 242, 277, 346 y 420. 
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ceptos jurídicos indeterminados, orillando o desvirtuando conceptos bien definidos 
y asentados en la certeza del Derecho, así como una subordinación de principios 
fundamentales, desplazados por nuevos ¿principios? que han venido para quedarse 
y dominar el escenario de la actuación legislativa y de la relación entre la Adminis-
tración y los ciudadanos”176. 

La declaración obligatoria de acuerdos de planificación fiscal potencialmente 
agresivos o abusivos, es sin la menor duda una medida draconiana, propia de un 
régimen tributario distópico, donde el contribuyente, y quien lo auxilia en el cum-
plimiento de sus obligaciones tributarias, son considerados sujetos potencialmente 
peligrosos que deben ser vigilados y controlados preventivamente y muy de cerca 
por un Big Brother Tributario, sin importar en lo absoluto que ello implique trans-
gredir la más elemental privacidad. Rechazamos categóricamente esa posibilidad.  
4.3.  El abuso de las formas en materia tributaria 

En la ecuación del ahorro fiscal, existe una conducta antijurídica que trasciende 
los complejos, elaborados e imaginativos esquemas de la planificación fiscal, que 
son absolutamente legítimos.177 Esta conducta arranca, siempre y en todo caso, con 
el ánimo de obtener un ahorro fiscal, pero a través de la distorsión de la realidad, 
mediante el uso abusivo de un ropaje legal. 

Señala HERMES MARCELO HUCK que: “...para huir del alcance de la norma y 
del tributo que ella impone, el contribuyente puede escoger entre dos caminos al-
ternativos: o se desvía del campo de la tributación, huyendo del alcance la norma 
tributaria, o, ya sujeto a su incidencia, hace uso de medios ilícitos para impedir, 
reducir o retardar la recaudación del impuesto debido a través de la deformación 
del hecho imponible o por la reducción de la base de cálculo del tributo”.178  

En el primer caso podemos estar frente a una elusión legítima o ilegítima, se-
gún veremos, mientras que en el segundo lo que ocurre es evasión tributaria pura y 
simple. Para que nuestra aproximación no sea calificada como tautológica, debemos 
precisar a qué nos referimos exactamente al hablar de elusión ilícita. 

 Entre la economía de opción y la elusión antijurídica, puede identificarse una 
especie de estadio intermedio del ahorro fiscal, que anida en los confines de lo le-
gal. A ese estadio se le denomina: Elusión lícita.  

En este caso el contribuyente no aprovecha las ventajas que expresa o tácita-
mente ofrecen las leyes tributarias para disminuir su carga fiscal, sino que acude a 

 
176  SOLER ROCH, M.T. “Una reflexión sobre la deriva del Derecho Tributario”. Red de 

Profesores de Derecho Financiero y Tributario.  https://rpdft.org/2019/06/24/1232/ 
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178  HUCK, H.M. Evasão e Elisão. Rotas nacionais e internacionais de planejamento tri-
butário. Editora Saravia, São Paulo, 1997, p. 34. 
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ciertas formas o procedimientos jurídicos con una incidencia tributaria menor. Si 
bien estas formas o procedimientos jurídicos pueden no ser los usuales, en principio 
no lucen manifiestamente inadecuados. Hay en su escogencia no sólo una finalidad 
de ahorro fiscal, sino también un propósito jurídico y económico justificable. La 
originalidad de la forma escogida no implica necesariamente que se abuse de la 
misma para evitar la incidencia normal de la ley tributaria.  

La elusión lícita es muy similar a la economía de opción, porque en ambos ca-
sos el sujeto pasivo no incumple ni formal ni materialmente con la ley tributaria. 
Pero mientras en la primera utiliza ventajas y beneficios que ofrece la propia regu-
lación legal del tributo de que se trate, en la segunda el contribuyente crea una si-
tuación de hecho particular que lo sustrae de la norma tributaria o que disminuye 
sus efectos con respecto a él. En el primer caso el contribuyente utiliza un conoci-
miento profundo de la ley tributaria para disfrutar de cualquier ahorro que ésta pue-
da brindarle; en el segundo se vale de un conocimiento profundo no sólo de la ley 
tributaria, sino del ordenamiento jurídico en general, de modo que todos sus ne-
gocios son estructurados de forma tal que su costo fiscal sea el estrictamente ne-
cesario.  

En las Recomendaciones de la XIX Jornada Latinoamericana de Derecho Tri-
butario, celebrada en Portugal en 1.998, se sostuvo que: “5. La mera elusión como 
forma de no realizar el hecho imponible, para minimizar dentro de las opciones 
legales el costo tributario, no puede ser sancionada.”179 

El problema con la elusión lícita es que al llevar las formas y los procedimien-
tos jurídicos un poco más allá de lo normal, existe un riesgo alto de abusar de los 
mismos hasta desfigurarlos, con lo cual, lo que en principio podría haber sido un 
ahorro fiscal legítimo, deviene en práctica contraria a la ley. Así pues, sólo un paso 
más allá de la elusión lícita está el portal que conduce a la violación del ordena-
miento jurídico tributario.  

La elusión ilícita supone evitar la ocurrencia del hecho imponible mediante el 
uso abusivo de formas y procedimientos jurídicos exorbitantes, cuyo único propósi-
to plausible es fiscal. El abuso se consuma en la utilización deliberada de una forma 
con el único fin de neutralizar los efectos tributarios que habría tenido el uso de la 
forma típica y adecuada, según el propósito perseguido por el contribuyente. No 
hay entonces coincidencia entre el negocio realizado y la forma escogida, la cual 
sólo se explica si se analizan sus resultados desde el punto de vista tributario. 

Para CARLOS WEFFE, la elusión tributaria consiste: “…en evitar, total o par-
cialmente, la realización del hecho generador de la obligación tributaria con base en 
formas jurídicas que no configuran hecho el imponible y son legítimas desde la 
perspectiva de la autonomía negocial, pero no son justificadas racionalmente frente 
a los principios de capacidad contributiva, igualdad y generalidad de la imposición, 
de modo que es necesaria la intervención del operador jurídico en el sentido de 

 
179  ILADT. Estatutos – Resoluciones de las Jornadas. Montevideo, 2004, p. 150. 
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aplicar, a tales hechos, los efectos de la norma creadora del tributo, esto es, el cum-
plimiento de la obligación tributaria”.180 

Por su parte, TULIO ROSEMBUJ señala que: “La elusión fiscal significa esquivar 
la aplicación de la norma tributaria sea por torsión o por distorsión para obtener una 
ventaja patrimonial por parte del contribuyente, que no realizaría si no se pusieran 
en práctica, por su parte, hechos, actos y negocios jurídicos con la finalidad exclu-
siva de soslayarla (...) La elusión describe, entonces, un comportamiento dirigido a 
impedir el perfeccionamiento del hecho imponible, sea total o parcialmente, me-
diante procedimientos técnicos propios de la autonomía de la voluntad y la libertad 
de contratación; pero señalados por el único propósito de la finalidad fiscal.”181   

Lo característico de la elusión ilícita es que se acude a una forma o procedi-
miento jurídico que resulta manifiestamente inadecuado en el caso concreto para 
alcanzar el resultado obtenido. En la forma escogida falta el sustrato económico y 
jurídico que justifique lo que se ha hecho. Por esa razón es que entre elusión ilícita 
y abuso de la forma existe una conexión inescindible. El abuso de la forma jurídica 
en materia tributaria es el vehículo a través del cual se consuma la elusión ilícita.  

Por esa razón es que para entender bien qué es el abuso de la forma, resulta in-
dispensable entender cuáles son los resultados antijurídicos que pueden alcanzarse a 
través de la misma y cuáles no. 

Para algunos, la elusión ilícita constituye un fraude a la ley tributaria. En este 
sentido expresa PALAO TABOADA que el fraude a la ley tributaria supone: “...la 
consecución de un resultado económico por medios jurídicos distintos a los norma-
les, medios jurídicos que natural y primariamente tienden al logro de fines diversos 
y que no están gravados o lo están en medida más reducida que aquellos medios 
normales o usuales”.182 

En la configuración del fraude a la ley tributaria existen dos normas jurídicas: 
De un lado, la norma de cobertura que el sujeto utiliza modulando artificiosamente 
sus negocios para encuadrarlos en el supuesto de hecho de la misma, con el objeto 
de aprovechar el menor impacto fiscal que ésta ofrece; de otra parte, la norma de-
fraudada, que es la normalmente aplicable en el caso concreto, pero de la cual se ha 
excluido el sujeto al manipular de manera anormal sus actividades, todo con el pro-
pósito de evitar el impacto fiscal que ordinariamente deberían soportar las mismas.  

En este sentido también es clásica la definición de PÉREZ ROYO: “...el fraude 
de ley presupone la existencia de una norma, cuya aplicación se trata de eludir, la 
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norma defraudada, mediante la modulación artificiosa del comportamiento, a través 
del abuso de las normas jurídicas, que da lugar a la aplicación de otra norma dife-
rente más beneficiosa...”.183 

En nuestro criterio, el fraude a la ley tributaria es un aspecto específico de la 
elusión ilícita o una de las perspectivas desde las cuales se puede contemplar este 
fenómeno. No se trata pues de dos instituciones distintas. Algunos identifican la 
evasión tributaria con la elusión fiscal ilícita, y de hecho ambos conceptos se utili-
zan como sinónimos. Pero aquí sí que hay diferencias importantes y por eso noso-
tros preferimos adherirnos a la autorizada doctrina que distingue ambas institu-
ciones. 

Es verdad que en ambas figuras predomina el deseo del sujeto pasivo de la 
norma tributaria, de escapar a sus consecuencias para obtener un ahorro fiscal; y es 
cierto también que en ambos casos hay maniobras ilegítimas para alcanzar este 
propósito. En ambas, como hemos dicho, el resultado es idéntico: un ahorro fiscal 
ilegítimo. Pero los medios para llegar a ese resultado son muy distintos. Bueno es 
advertir sin embargo que el abuso de las técnicas elusivas ha provocado una reac-
ción en muchos ordenamientos jurídicos, en los cuales se le ha convertido legislati-
vamente en verdadera evasión. Pero lo cierto es que, desde el punto de vista con-
ceptual, estamos frente a conductas antijurídicas de distinta naturaleza. 

La diferencia más importante que la mayoría de la doctrina encuentra entre 
ambas figuras, es de orden temporal. En la elusión el sujeto realiza maniobras ten-
dentes a evitar la ocurrencia del hecho imponible y, por la tanto, el nacimiento de la 
obligación tributaria. La conducta fraudulenta del sujeto pasivo es anterior al acae-
cimiento del hecho imponible y por eso es que algunos piensan que la elusión es 
totalmente lícita, porque si el hecho imponible no llegó a producirse y por ende no 
hay obligación tributaria, la norma tributaria no ha sido quebrantada por el sujeto 
pasivo. Por contra, en la evasión tributaria las maniobras fraudulentas son posterio-
res a la ocurrencia del hecho imponible, porque lo que se persigue no es evitar que 
éste ocurra, sino sustraerse ilegalmente del cumplimiento de la obligación tributaria 
cuando el hecho imponible ya se materializó. 

Por otra parte, en la elusión ilícita el sujeto pasivo no se aprovecha como en la 
economía de opción de las oportunidades de ahorro fiscal que ofrecen, tácita o ex-
presamente, las leyes tributarias, sino que, abusando de formas o procedimientos 
jurídicos, se sustrae de la norma ordinariamente aplicable para colocarse al amparo 
de otra, cuyo resultado económico tiene un efecto fiscal menguado o nulo.  No ocu-
rre eso en la evasión, donde el infractor realiza maniobras, simula u oculta nego-
cios, y en general engaña deliberadamente a la Administración Tributaria para que 
ésta no llegue a descubrir la ocurrencia del hecho imponible y de la obligación tri-
butaria. La conducta del que elude es formalmente lícita, pero materialmente antiju-
rídica, en tanto que la conducta del evasor es formal y materialmente ilícita. 

 
183  PÉREZ ROYO, F. Derecho Financiero y Tributario. Parte General, Civitas, Madrid, 
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Ahora bien ¿Cómo podemos determinar que en un caso concreto se ha produ-
cido un abuso de la forma jurídica para alcanzar una elusión ilícita? He aquí uno de 
los problemas fundamentales del Derecho Tributario. 

Una parte nada despreciable del universo de contribuyentes, en nuestro país y 
en otras latitudes, es proclive al uso y también al abuso de ciertas formas jurídicas 
que persiguen alcanzar el máximo ahorro fiscal posible, lo cual no es criticable, a 
menos que el ahorro se transforme en una conducta ilegal. De antaño se sabe que el 
Fisco es un socio obligado de todo empresario, que, en principio, no aporta nada a 
la empresa pero que recoge muchas utilidades, por lo que su antipatía es generaliza-
da. Por esa razón, muchos intentan que la participación de este socio improductivo 
se reduzca en la mayor medida posible, sin quebrantar las leyes.  

Sin embargo, lo que en ocasiones comienza como una legítima estrategia de 
economía de opción, corre el riesgo de convertirse, casi en forma imperceptible, en 
contravención, en maniobra fraudulenta para eludir el hecho imponible o en evasión 
tributaria, lo que conspira contra el deber de todos de contribuir al sostenimiento de 
las cargas públicas.  

Este tipo de conductas, más frecuentes de lo deseado, provocan una reacción 
desproporcionada por parte de las autoridades fiscales, quienes ven en todo negocio 
complejo, en toda operación en la que intervienen varias compañías del mismo gru-
po, en una simple fusión de sociedades, un claro intento de evasión que debe ser 
perseguido.  

En ocasiones el resultado será positivo pues efectivamente se habrá desmante-
lado una estructura artificial, creada con el único propósito de eludir el tributo o de 
defraudar; pero en otros casos, muy frecuentes también, se estarán cuestionando 
operaciones totalmente legítimas en las que, si bien se busca la reducción de la car-
ga fiscal, no hay infracción.  

Ahora bien, determinar que un contrato, la constitución de una sociedad o en 
general cualquier forma o procedimiento jurídico adoptado por el contribuyente, es 
manifiestamente inapropiado a la realidad económica perseguida por éste, es el 
punto nodal en la determinación del abuso de la forma jurídica. 

Pero, como es obvio, estamos frente a una actividad cargada de subjetividad y 
allí precisamente reside el peligro de incurrir en actuaciones arbitrarias, porque 
como ya hemos dicho, determinar dónde comienza el abuso de una forma jurídica, 
es una tarea muy compleja. Recuérdese que la escogencia de las formas jurídicas 
tiene su fundamento en el principio de la autonomía de la voluntad, de acuerdo con 
el cual los particulares pueden hacer todo aquello que no esté prohibido por el orde-
namiento jurídico. 

Todo lo que ha quedado expuesto nos permite concluir que un concepto gené-
rico del abuso de la forma jurídica en materia tributaria no es posible. No hay modo 
de aplicar una fórmula común para todos los supuestos que se pueden dar en la 
práctica, porque de ocurrir tal cosa no hay duda de que la Administración Tributaria 
incurrirá en indeseables arbitrariedades.  
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Como fenómeno complejo que es, el abuso de la forma jurídica en materia tri-
butaria no es una etiqueta que pueda estamparse a todo negocio jurídico que la au-
toridad tributaria no entienda, que produzca un ahorro fiscal significativo o que 
simplemente sea sospechoso.  

El abuso de la forma jurídica en materia tributaria reclama ser identificado a 
partir de la concurrencia de una serie de elementos, cuidadosamente evaluados por 
la Administración Tributaria. Estos elementos de juicio pueden ser los siguientes: 

i) Que existe un cúmulo de indicios concurrentes y concordantes que llevan a 
la conclusión de que la forma usada es inadecuada.  

ii) Que el carácter inadecuado de la forma adoptada derive de que la misma 
es: (i) notoriamente artificiosa o impropia para alcanzar el resultado obteni-
do; (ii) verdaderamente insólita o extravagante; (iii) sin antecedentes rele-
vantes en casos similares; (iv) sin sustancia económica o de otra índole; (v) 
ajena a los usos propios de la actividad de que se trate; y (vi) distinta de las 
formas previstas por el legislador como típicas para lograr determinados fi-
nes económicos. 

iii) Que el uso de la forma atípica, inadecuada o en definitiva abusiva, ha teni-
do como resultado más relevante frente a cualquier otro, el hecho incontes-
table de que se ha evitado la ocurrencia del hecho imponible cuando de ha-
berse adoptado la forma jurídica usual o prevista por el ordenamiento jurí-
dico para el caso concreto, éste se habría materializado. 

iv) Que el resultado más importante o tal vez el único que deriva de la opera-
ción realizada es un ahorro tributario, de modo que si se excluye el ahorro 
tributario logrado, el negocio realizado no tiene sentido ni económico, ni ju-
rídico, ni de otra índole. 

v) Que no se ha podido constatar la existencia de un propósito negocial o un 
motivo económico válido en la realización del negocio, más allá del anota-
do ahorro tributario. 

vi) Que el ahorro tributario logrado es material y justifica cualquier costo invo-
lucrado o perjuicio económico sufrido en la adopción de la forma jurídica. 

4.4.  Los presupuestos para el ejercicio del poder calificador en los procedimientos 
de fiscalización y determinación tributaria 
La facultad prevista en el artículo 16 del Código Orgánico Tributario sólo pue-

de ser ejercida dentro de un procedimiento administrativo de fiscalización y deter-
minación de la obligación tributaria; y en ningún caso puede ejecutarse en un pro-
cedimiento de simple verificación del cumplimiento de deberes formales.  

Iniciado el procedimiento de fiscalización mediante la providencia respectiva, 
la Administración Tributaria deberá consignar sus objeciones a la situación jurídi-
co-tributaria del contribuyente a través del acta de reparo fiscal.  
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En esa propuesta de determinación de la obligación tributaria la Administra-
ción deberá invocar el artículo 16 del Código Orgánico Tributario para desconocer 
la constitución de sociedades, la celebración de contratos y, en general, la adopción 
de formas y procedimientos jurídicos, probando que los mismos han sido utilizados 
abusivamente para evitar la ocurrencia del hecho imponible.  

La Administración Tributaria está obligada a acopiar todas las pruebas y ele-
mentos de juicio que sean pertinentes, conducentes y legítimos para establecer la 
palmaria falta de idoneidad de la forma jurídica adoptada de cara al resultado 
obtenido. 

En este caso la Administración Tributaria debe realizar una serie de indagacio-
nes para alcanzar un cúmulo de indicios concurrentes y concordantes que lleven a la 
conclusión de que la forma usada es inadecuada, es decir, no apropiada a las condi-
ciones, circunstancias u objeto perseguido.184 

Esas indagaciones se llevarán a cabo a través de la respuesta que se obtenga a 
las siguientes interrogantes: 

i) ¿Es normal conseguir el resultado obtenido a través de la forma utilizada o 
ésta es notoriamente artificiosa o impropia para alcanzarlo?  

ii) ¿El negocio realizado es insólito, extravagante, extraño o inaudito? 
iii) ¿Se trata de un negocio inédito o existen antecedentes iguales o similares? 
iv) ¿La forma utilizada tiene algún efecto económico o de otra índole distinto 

al puramente fiscal, al punto que su uso tiene otras justificaciones que lo 
hacen razonable? 

v) ¿En el ámbito particular de la actividad realizada por el contribuyente, es 
común o usual la adopción del procedimiento o la forma jurídica en cues-
tión, para alcanzar el resultado económico perseguido? 

No es fácil obtener las respuestas a las preguntas anteriores y de lograrse, sigue 
existiendo un alto contenido de subjetividad en las apreciaciones efectuadas por la 
Administración Tributaria, que debe ser reducido al máximo posible.  

Pareciera entonces que el elemento determinante para precisar el carácter abu-
sivo de la forma jurídica escogida es que el único resultado relevante de su utiliza-
ción es un ahorro fiscal. Lo importante, no es cuál ha sido la intención del contribu-
yente al abusar de la forma jurídica, sino cuál es el único resultado pretendido (aho-
rro fiscal).  

Se trata pues de un elemento que de alguna forma hace más objetivo el juicio 
de la Administración Tributaria, porque ya no se trata de descubrir lo que en su 
fuero interno ha querido el sujeto al usar abusivamente un contrato, alguna estructu-
ra societaria o cualquier otra forma o procedimiento jurídico, sino constatar un he-

 
184  Vid. Diccionario Real Academia Española, voz: “adecuado”. 
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cho objetivo: La evitación del hecho imponible y el consecuente ahorro fiscal que 
ello apareja, como único objetivo de la operación. 

En este supuesto, la tarea de la Administración Tributaria consiste en establecer 
la existencia de un negocio jurídico cuya única justificación lógica es la obtención 
una ventaja de orden tributario, simple y llanamente porque lo que ha hecho el con-
tribuyente carece de sustancia económica o de cualquier otra índole.  

Ante tal circunstancia la Administración Tributaria debe investigar si existe en 
la forma o procedimiento utilizado un propósito negocial o un motivo económico 
válido (business purpose test), que haya conducido a algún resultado no tributario; 
y por otra parte, si excluyendo el ahorro fiscal logrado, la operación tendría algún 
sentido. Si resulta que normalmente nadie medianamente razonable realizaría la 
operación respectiva, si no fuera por el ahorro fiscal alcanzado, entonces el abuso 
de la forma con fines elusivos puede considerarse evidente.  

No obstante lo anterior, la Administración debe precisar aún la cuantía del aho-
rro fiscal obtenido, en primer lugar para establecer su materialidad y por ende su 
relevancia desde el punto de vista cuantitativo; y en segundo término, para confron-
tar dicho ahorro con el costo involucrado en su consecución, para determinar así la 
relación costo-beneficio que hace notoria la justificación del abuso formal.  

Si el ahorro es cuantitativamente insignificante o si el costo involucrado en la 
adopción de determinada forma o procedimiento jurídico lo excede con creces, de 
modo que resulta inexplicable que ese haya sido el propósito perseguido, no puede 
haber abuso de la forma con fines elusivos, sino tal vez ignorancia, impericia o 
negligencia en el uso de determinadas formas y procedimientos legales. Por eso 
dice BLUMENSTEIN que si el sujeto pasivo puede demostrar que su configuración le 
ocasiona daño económico y compensa el presumido ahorro fiscal, no hay elusión.185  

Frente el acto administrativo que deja constancia del uso por parte de la Admi-
nistración Tributaria del poder calificador, puede el contribuyente alegar y probar 
todo aquello que crea conducente para sustentar la justificación económica y jurídi-
ca de la forma o el procedimiento jurídico utilizado, pero debe quedar muy claro 
que el onus probandi sobre el carácter manifiestamente inadecuado de la forma 
jurídica adoptada por el contribuyente, recae totalmente sobre la Administración 
Tributaria en virtud de la presunción de inocencia y los principios actore incumbit 
probatio, de facilidad de la prueba y de impulso oficioso del procedimiento admi-
nistrativo, con miras a la determinación de la verdad material. La prueba requerida 
no se satisface mediante la presunción de legitimidad que en nuestro ordenamiento 
jurídico acompaña las actas fiscales levantadas por funcionarios competentes.  

La Sala Político-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia ha señalado 
con respecto al abuso de la forma jurídica y la activación del poder calificador de la 
Administración Tributaria, con base en el artículo 16 del Código Orgánico Tributa-
rio, que: 

 
185  BLUMENSTEIN. Sistema di diritto delle imposte. S/E, Milano, 1956, pp. 25 y ss. 
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“… se trata de un mecanismo a ser aplicado no sobre la base de presunciones 
que puedan resultar caprichosas o arbitrarias del funcionario actuante, sino que 
requiere de la existencia de pruebas que demuestren fehacientemente que el 
contribuyente ha tenido el propósito fundamental de eludir la carga tributaria al 
emplear una forma jurídica determinada, manifiestamente inadecuada frente a 
la realidad económica subyacente”186. 
El abuso de la forma que conduzca a la elusión del hecho imponible, como 

cualquier otro quebranto del ordenamiento jurídico, no puede presumirse, sino que 
debe demostrarse plenamente y eso corresponde exclusivamente a la Administra-
ción Tributaria. 

Culminado el procedimiento administrativo de primer grado orientado a la de-
terminación de la obligación tributaria, la Administración debe dictar un acto admi-
nistrativo definitivo, que sea producto de la consideración conjunta de los hechos 
constatados en el acta de reparo, de los alegatos expuestos por el contribuyente y de 
las pruebas que obren en el expediente administrativo. En esa oportunidad podrá la 
Administración insistir o desistir, según el caso, de desconocer las formas jurídicas 
usadas por el contribuyente. De insistir en ello, deberá liquidar el tributo debido, los 
intereses de mora y las sanciones administrativas que resultaren aplicables, por 
incumplimiento de deberes formales y/o por contravención (disminución ilegítima 
de ingresos tributarios), porque el hecho en sí mismo considerado de la elusión, no 
está tipificado en nuestro ordenamiento jurídico ni como infracción administrativa 
ni como delito tributario. 

En definitiva, la cláusula general antielusiva prevista en el artículo 16 del Có-
digo Orgánico Tributario, sólo puede activada dentro de un procedimiento adminis-
trativo formal y contradictorio, rodeado de todas las garantías para el sujeto fiscali-
zado, quien debe tener la posibilidad efectiva de alegar y probar todo aquello que 
crea pertinente para la mejor defensa de sus derechos e intereses.  

 
186  Cf. S. TSJ/SPA, No. 01486, 09 de agosto de 2007, caso: Publitotal 994 Servicios de 

Publicidad, C.A. 



 

 

 

CAPÍTULO SÉPTIMO 

LOS DERECHOS Y GARANTÍAS DEL SUJETO PASIVO DURANTE 
LOS PROCEDIMIENTOS DE FISCALIZACIÓN, VERIFICACIÓN Y 

DETERMINACIÓN DE LA OBLIGACIÓN TRIBUTARIA  

Los procedimientos tributarios, en especial los de fiscalización, verificación y 
determinación tributarias, son procedimientos invasivos que suelen tener conse-
cuencias gravosas para los sujetos pasivos. Al tolerar el ejercicio de estas potestades 
administrativas, los sujetos pasivos permiten que terceros extraños ingresen a sus 
domicilios fiscales, examinen la contabilidad, sus comprobantes y otros documen-
tos con relevancia tributaria; que inspeccionen locales, bienes y transportes; que 
requieran información al sujeto pasivo y a terceros; que retengan bienes y documen-
tos, adopten medidas administrativas y, en general, perturben, a veces en grado 
superlativo, la actividad normal de las personas, tanto naturales como jurídicas.  

Pero la Constitución y las leyes ofrecen un catálogo amplio de derechos y ga-
rantías en favor de los sujetos pasivos de la tributación, que sirven para moderar y 
encausar el ejercicio de estas potestades y conjurar el uso arbitrario y abusivo de las 
mismas. Se trata de un sistema de contrapesos, donde cada acción de la Administra-
ción encuentra un límite y una reacción de signo contrario en un derecho del contri-
buyente. Téngase en cuenta que mientras las potestades de fiscalización y verifica-
ción tributarias no tienen rango constitucional, sino que son subrogados legales que 
están ordenados a garantizar el cumplimiento del deber constitucional de contribuir 
al sostenimiento de las cargas públicas, mediante el pago de impuestos, tasas y con-
tribuciones; los derechos y garantías de los sujetos pasivos sí que tienen rango 
constitucional y a veces incluso la categoría de Derechos Humanos, colocándose 
entonces en un nivel superior a la propia Constitución, porque la obligación de res-
petarlos no depende de que ésta los reconozca.  

El delicado balance entre estas dos fuerzas de sentido opuesto puede ser armo-
nioso o turbulento, confiable o falaz, dependiendo de cuan robusto sea el Estado de 
Derecho. La tributación siempre será posible y eficiente en la medida en que se 
ejerza dentro de los límites impuestos por la Constitución y las leyes, y con pleno 
respeto de los derechos y garantías de los sujetos pasivos. Al margen de este encua-
dramiento constitucional y de respeto a los derechos humanos, la tributación es un 
vulgar pillaje, un asalto institucionalizado a las riquezas privadas.   

Los epígrafes que siguen intentan inventariar los derechos que protegen a los 
sujetos pasivos de la imposición frente al ejercicio de las potestades administrativas 
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de fiscalización, verificación y determinación tributarias, durante el procedimiento 
constitutivo de las manifestaciones de voluntad, de juicio o de conocimiento de la 
Administración Tributaria.  

Nuestro ordenamiento jurídico cuenta con un amplísimo conjunto de normas de 
diversos rangos que protegen las situaciones jurídico-subjetivas de los sujetos pasi-
vos de la imposición.  

Desafortunadamente el problema no radica en la existencia de suficientes nor-
mas tuitivas, y ni siquiera en el conocimiento de las mismas por parte de los sujetos 
pasivos o de las Administraciones Tributarias. El ejercicio del poder implica siem-
pre el riesgo del exceso, el abuso y la arbitrariedad, sea éste intencional o culposo. 
No es posible conjurar a priori este riesgo, creando extensos y abigarrados catálo-
gos de derechos magníficamente concebidos. La clave reside en la existencia de 
órganos imparciales, autónomos y profesionalmente capacitados, que restablezcan 
el necesario equilibrio entre el ejercicio de las potestades tributarias, por un lado, y 
los derechos de los contribuyentes, por el otro, cuando cualquiera de los sujetos de 
la relación jurídico-tributaria desatienda las obligaciones, deberes y cargas que de-
rivan de la misma.  
1.  Derecho a ser notificado 

Tratar en primer lugar el derecho a la notificación, aunque pareciera un tanto 
arbitrario, no lo es en realidad, pues el adecuado respeto de este derecho permite el 
ejercicio apropiado de casi todos los demás. La notificación de las actuaciones ad-
ministrativas, permite a los sujetos pasivos: (i) tomar conocimiento de la existencia 
de un procedimiento que afecta o puede afectar sus derechos e intereses, (ii) conce-
bir y organizar sus alegatos y pruebas, (iii) hacer contacto con quien o quienes le 
ofrecerán asistencia y asesoría profesional durante el curso del mismo, (iv) ejercer 
la defensa de sus derechos e intereses en forma oportuna, ante los organismos com-
petentes y a través del medio adecuado, (v) cumplir tempestivamente con los reque-
rimientos de información y documentación efectuados por la Administración Tribu-
taria; (vi) tomar las medidas necesarias para que las tareas de inspección y fiscali-
zación de la Administración Tributaria no sean impedidas, retardadas u obstaculi-
zadas, (vii) y en general, prepararse adecuadamente para afrontar legítimamente el 
procedimiento administrativo de que se trate, en aras de cumplir la ley, pero sin 
sacrificar sus derechos. 
1.1.  Notificación y derecho a la defensa 

Como condicionante del efectivo ejercicio del derecho a la defensa, que será 
tratado en el epígrafe siguiente, el sujeto pasivo fiscalizado tiene derecho a impo-
nerse o enterarse de todo acto administrativo de efectos particulares, definitivo o de 
trámite, que afecte sus derechos, tal como se deduce de los artículos 171 del Código 
Orgánico Tributario y 73 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos. 
Es decir, cualquier acto que inicie, que se produzca dentro del procedimiento, o que 
le ponga fin, si afecta los derechos del administrado en cualquier forma, debe noti-
ficársele y esa notificación debe reunir todas las formalidades a las que se refiere el 
artículo 73 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos. Esas formalida-
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des no son finalidades en sí mismas, sino instrumentos para asegurar que la notifi-
cación cumpla su objetivo fundamental, que es poner al tanto a la persona de la 
actuación administrativa que le afecta, para que actúe como mejor convenga a la 
protección de sus derechos e intereses.  

A este respecto la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha di-
cho que: “(...) Así las cosas, tanto en un procedimiento administrativo como judi-
cial, el efectivo cumplimiento del derecho a la defensa y al debido proceso impone 
que se cumplan con estricta rigurosidad todas las fases o etapas, en las cuales las 
partes involucradas deben ser válidamente notificadas, tener iguales oportunidades 
para formular alegatos y defensas, así como poder controlar las pruebas que cada 
una promueva para demostrar sus argumentos o pretensiones; lo contrario constitu-
ye una alteración del derecho a la igualdad de las partes, que violenta la esencia 
misma del proceso.”187  

De modo pues que la notificación de los actos administrativos puede ser anali-
zada también como un derecho de los administrados que se conecta directamente 
con el derecho constitucional a la defensa (artículo 49.1 de la Constitución) en tanto 
les permite enterarse de las manifestaciones de voluntad, de juicio o de conocimien-
to de la Administración Tributaria que afectan sus derechos subjetivos o sus intere-
ses particulares, legítimos y directos, para asumir frente a tales manifestaciones la 
conducta que consideren más idónea a la protección de los mismos. Se habla así en 
la doctrina del Derecho Administrativo formal de un derecho constitucional a la 
notificación.188  

ABACHE CARVAJAL señala al respecto que: “Este derecho goza de la mayor 
importancia -entre otra razones- porque es una manifestación o concreción específi-
ca del derecho a la defensa, en la medida que no le sería posible al contribuyente 
defenderse y participar en un procedimiento administrativo tributario de primer 
grado o constitutivo, mediante el cual se está formando la voluntad administrativa, 
si no conoce que es parte del mismo.”189 

La ausencia de la notificación es causa eficiente de la indefensión del adminis-
trado frente a la conducta de la Administración, si es posible comprobar que los 
derechos o intereses de aquél han resultado lesionados por no habérsele comunica-
do formalmente, no sólo el contenido del proveimiento, sino también los medios de 
defensa contra el acto, los plazos para ejercerlos y los órganos ante los cuales debe 
hacerlo. 

 
187  Cf. S.TSJ/SPA No. 01904 del 21 de noviembre de 2007, caso: Imagen Publicidad, C.A. 
188  DIEZ SANCHEZ, J.J. El procedimiento administrativo común y la doctrina constitu-

cional. Civitas, Madrid, 1992, p. 221. 
189  ABACHE CARVAJAL, S. “Los derechos del contribuyente en el procedimiento de 

determinación tributaria”, en Ramírez Landaeta, Belén (Coord.), Jornada académica 
en homenaje al profesor Allan R. Brewer-Carías. 80 años, Fundación Estudios de De-
recho Administrativo - Universitas Fundación, Caracas, 2020, p. 102. 
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El derecho a ser oído y el derecho a ser notificado, no sólo son derechos reco-
nocidos en los sistemas jurídicos similares al nuestro, sino que también son parte de 
una de las garantías fundamentales en los ordenamientos jurídicos anglosajones, 
materializada en el llamado due process of law190 o debido proceso; y así ha ocurri-
do en nuestro sistema constitucional, donde la notificación, como hemos dicho, es 
también parte de la noción más general del debido proceso ex artículo 49.1 consti-
tucional. 

En el caso específico de la fiscalización tributaria, el artículo 188 del Código 
Orgánico Tributario dispone que toda fiscalización debe iniciarse con una provi-
dencia de la Administración Tributaria del domicilio del sujeto pasivo, en la que se 
indique con toda precisión el contribuyente o responsable, los tributos, los períodos 
y, en su caso, los elementos constitutivos de la base imponible a fiscalizar, identifi-
cación de los funcionarios actuantes, así como cualquier otra información que per-
mita individualizar las actuaciones fiscales; y esta providencia debe notificarse al 
contribuyente o responsable, autorizando a los funcionarios de la Administración 
Tributaria en ella señalados al ejercicio de las facultades de fiscalización previstas 
en el Código y demás disposiciones de carácter tributario, sin que pueda exigirse el 
cumplimiento de requisitos adicionales para la validez de su actuación.191 
1.2.  Notificación y eficacia del acto administrativo 

El tema de la eficacia normal del acto administrativo atiende al aspecto de su 
entrada en vigor, es decir, el momento a partir del cual ese acto es ejecutivo y da 
nacimiento a la situación jurídica que él está destinado a producir. Expresan VI-
LLAR PALASÍ y VILLAR EZCURRA, que la eficacia de los actos administrativos signi-
fica tanto como su posibilidad para modificar la realidad, creando, extinguiendo o 
consolidando situaciones jurídicas o derechos.192 

Con la frase “eficacia normal”, queremos significar aquella que cabe esperar 
con respecto al acto administrativo en la generalidad de los casos, o sea, la que se 
produce de acuerdo con los principios fundamentales que informan la teoría general 
del acto administrativo; en otras palabras, la que es ordinariamente previsible cada 
vez que la administración dicta un proveimiento administrativo. 

 
190  Sobre el consúltese: GELLHORN, E-LEVIN, R. Administrative Law and Process. 

West Publishing Co., Minnesota, 1997. 
191  El artículo 190 del Código Orgánico Tributario autoriza a que se prescinda de esta 

providencia cuando practique fiscalizaciones a las declaraciones presentadas por los 
contribuyentes o responsables, en sus propias oficinas y con su propia base de datos, 
mediante el cruce o comparación de los datos en ellas contenidos, con la información 
suministrada por proveedores o compradores, prestadores o receptores de servicios, y 
en general por cualquier tercero cuya actividad se relacione con la del contribuyente o 
responsable sujeto a fiscalización. Pero en tales casos debe levantarse un acto que 
cumpla con los requisitos previstos en el artículo 193 de este Código. 

192  VILLAR PALASI, J.L.- VILLAR EZCURRA, J.L. Principios de Derecho Administra-
tivo. Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1993, T. II, p. 123.  
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La eficacia del acto administrativo suele confundirse, con frecuencia, con la va-
lidez del mismo; confusión ésta que, sin ser abiertamente manifestada, puede intuir-
se de las conclusiones que en ocasiones se predican con respecto a diversos efectos 
del proveimiento. La realidad es que ambos conceptos son distintos y no deben 
mezclarse, pues su indebida identificación conduce a serios desatinos. Se trata de 
conceptos tan distintos que un acto bien puede ser inválido pero eficaz, válido pero 
ineficaz, inválido e ineficaz, o válido y eficaz. 

Normalmente, cuando las manifestaciones de voluntad de los entes que actúan 
en ejercicio de potestades administrativas son proferidas con acatamiento de las 
formalidades previstas en el ordenamiento jurídico y contienen, al menos en apa-
riencia, todos los elementos de legalidad interna y externa necesarios para configu-
rarse como verdaderos actos administrativos, se dice que tales manifestaciones son 
válidas o por lo menos así se presume, mientras no se demuestre lo contrario.  

En este sentido se ha dicho que el acto administrativo es válido cuando con-
curren en él todos los elementos que lo integran y que tal validez se materializa 
una vez que el mismo es dictado por la autoridad competente193. Señala el profe-
sor BREWER CARÍAS que un acto administrativo puede ser válido, si cumple con 
todas las condiciones tanto de fondo como de forma que hagan que el mismo esté 
de acuerdo con el ordenamiento jurídico.194 

El problema de la validez, entonces, nada tiene que ver con el de los efectos del 
acto administrativo; se vincula, en cambio, con la adecuación del proveimiento al 
bloque de la legalidad, en tanto que, como se sabe, es manifestación de la actividad 
de los entes que actúan en ejercicio de potestades administrativas, siempre someti-
dos al principio de la legalidad y sus implicaciones. Decía el maestro MOLES CAU-
BET que la potestad administrativa, esto es, el complejo de poderes, derechos y de-
beres pertenecientes a la Administración -que a su vez, en la repartición de las dis-
tintas tareas entre diversos órganos o complejos orgánicos, dan lugar a la atribución 
y la competencia- viene determinada siempre por la ley lo cual es una condición del 
principio de la legalidad.195  

 
193  PARADA, R. Derecho Administrativo. Marcial Pons, Madrid, 1992, T.I, p. 138. 
194  BREWER CARÍAS, A. El derecho administrativo y la Ley Orgánica de Procedimien-

tos Administrativos. EJV, Caracas, 1982, p. 195. 
195  MOLES CAUBET, A. “El principio de la legalidad y sus implicaciones”. Revista de la 

Facultad de Derecho. No. 50, UCV, Caracas, 1971, pp. 79 y ss. En contra DE LA CUE-
TARA,  para quien el poder público se distribuye directamente por el bloque constitu-
cional, el cual acude en muchas ocasiones a criterios principales e institucionales que 
se imponen al mismo legislador, por lo que ni el Derecho escrito ni la voluntad de los 
Parlamentos gozan de la exclusividad de creación de potestades sino que ésta pueden 
nacer de una institución jurídica (potestad autoorganizadora), de una calificación (co-
mo la de servicio público) o del juego de los principios generales del Derecho. DE LA 
CUETARA, J.M. Las potestades administrativas. Tecnos,  Madrid, 1986, pp.74-75.  
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Sin embargo, la validez del acto administrativo no viene determinada por un 
examen sucedáneo, verificado con posterioridad a su emanación, en cuanto al apego 
del mismo al señalado bloque de la legalidad, sino que, como consecuencia del 
exorbitante principio de legitimidad que le acompaña, se ampara en una presunción 
juris tantum, desvirtuable por prueba en contrario y de allí que, al menos dentro de 
los moldes más conservadores del Derecho Administrativo, el acto administrativo, 
una vez dictado, es válido mientras no se determine lo contrario, bien por la propia 
Administración o bien por el juez contencioso.  

Problema diverso, como hemos dicho, es el de la eficacia del acto administrati-
vo, en tanto que, como bien afirma la mejor doctrina, éste puede ser válido mas no 
eficaz y viceversa. Según el profesor GARRIDO FALLA un acto administrativo se 
perfecciona una vez que está constituido por el conjunto de elementos que funcio-
nan como requisitos de su validez, pero, por la simple circunstancia de reunir tales 
elementos, el acto administrativo no es jurídicamente eficaz.196 La validez y la efi-
cacia son atributos distintos e independientes que acompañan las manifestaciones 
de voluntad de la Administración, pero ninguno de los dos es condición determi-
nante de la presencia del otro al punto que suele suceder que ambos estén presentes, 
o que ambos estén ausentes, o que sólo esté uno de ellos, o cualquiera de los dos. 

La notificación es una condición de eficacia del acto197, es decir, mientras la 
manifestación de voluntad, juicio o conocimiento de la Administración Tributaria 
no sea apropiadamente comunicada al administrado, no surte efecto alguno frente a 
éste. Al respecto la jurisprudencia ha señalado: 

“Todo acto administrativo para ser perfecto requiere validez y eficacia: váli-
do es todo administrativo que ha nacido conforme al ordenamiento jurídico vi-
gente, la eficacia sólo se vincula a su ejecutoriedad, a su fuerza ejecutoria, a la 
posibilidad de ponerlo inmediatamente en práctica. Un acto administrativo se 
hace eficaz adquiriendo ejecutoriedad mediante su publicación o notificación 
cuando se trata de actos administrativos de carácter general o de carácter parti-
cular, respectivamente. 

Es decir, la notificación o publicación, según sea el caso, es una formalidad 
posterior a la emisión del acto. Sin el previo cumplimiento de la publicidad o 
notificación el acto administrativo podrá ser válido más no eficaz, pues en la 
medida en que no se haya efectuado se considerará que los administrados igno-
ran su existencia, ya que el fundamento de la publicidad y de la notificación 
consiste en llevar al conocimiento del interesado el acto administrativo”.198 

 
196  GARRIDO FALLA, F. Tratado de derecho administrativo. Tecnos, Madrid, 1987, T.I, 

p. 453. 
197  Para un breve panorama del asunto en nuestra legislación, consúltese: RODRÍGUEZ 

GARCÍA, N. “La eficacia de los actos administrativos”. No. 38, Revista de Derecho 
Público. EJV, Caracas, 1989, pp. 17 y ss.  

198  Cf. S. CSJ/SPA, 20.07.93 y también. S. CSJ/SPA, 10.10.89, 23.02.94, et passim. 
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El artículo 177 del Código Orgánico Tributario establece claramente que el in-
cumplimiento de los trámites legales en la realización de las notificaciones tendrá 
como consecuencia el que las mismas no surtan efecto sino a partir del momento en 
que se hubiesen realizado debidamente, o en su caso, desde la oportunidad en que el 
interesado se deba tener por notificado personalmente en forma tácita, según lo 
previsto en el artículo 172.1 del Código. Ningún plazo corre entonces mientras el 
acto administrativo respectivo no adquiera eficacia, ni resulta obligatoria la obser-
vancia del contenido del acto, ni éste puede ser ejecutado (ejecutividad y ejecuto-
riedad).  
1.3.  Notificación personal y orden de prelación  

La jurisprudencia había expresado que las autoridades administrativas debían 
privilegiar la notificación personal, agotando todos los medios necesarios para que 
ésta se lleve a cabo, y es lógico que así sea pues la notificación personal es la forma 
más idónea de garantizar la posibilidad de ejercicio del derecho a la defensa.199 

El Código Orgánico Tributario vigente retrocede en este campo, en desmedro 
de los derechos de los contribuyentes. En una regulación inaudita y carente de toda 
racionalidad, el artículo 172 declara que las notificaciones se practican sin orden de 
prelación en las formas indicadas por la norma. 

La notificación personal no tiene entonces la preeminencia que naturalmente 
debería tener, aun cuando estamos ante procedimientos administrativos que resultan 
normalmente en actos gravosos para el administrado, y donde garantizar el opor-
tuno y adecuado conocimiento del acto, los medios y plazos de defensa contra el 
mismo, y las autoridades competentes al respecto, es una exigencia conectada de 
manera directa con el derecho constitucional al debido proceso y todas las deriva-
ciones del mismo. 

Además, como se ha suprimido el orden de prelación, la notificación personal 
pierde su carácter de formalidad esencial, sin cuyo cumplimiento el procedimiento 
respectivo deviene nulo.  
1.4.  Formas de notificar 

El Código prevé diferentes formas de notificar:  
(i) Personalmente, entregándola contra recibo al contribuyente o responsable, 

entendiéndose al efecto que también se tiene por notificado personalmente 
al contribuyente o responsable que realice cualquier actuación que impli-
que el conocimiento del acto, desde el día en que se efectuó dicha actua-
ción. Este es un caso de notificación tácita o presunta. Este tipo de notifi-
caciones son en extremo delicadas porque pueden conducir a que se en-
tienda que el sujeto pasivo se ha impuesto del contenido y alcance del acto 
administrativo, cuando en realidad eso no ha ocurrido. Por esa razón, 
cuando la Administración Tributaria sostiene que ha ocurrido una notifi-

 
199  Cf. CSJ/SPA, 4.12.97, caso: “Consorcio Autopistas Barlovento”, consultada en original. 
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cación tácita o presunta, debe demostrarlo con las pruebas legales, perti-
nentes y conducentes a tal fin, de las cuales pueda evidenciarse de manera 
inequívoca que el sujeto pasivo tuvo la oportunidad para enterarse del con-
tenido del acto administrativo. La notificación tácita o presunta no puede 
utilizarse como una emboscada para sorprender al administrado, porque 
los procedimientos administrativos no son cauces formales adversariales, 
sino instrumentos para el desarrollo de la actividad administrativa con 
pleno y absoluto apego a la ley. Además importa mucho recordar que la 
actividad administrativa está gobernada por los principios de honestidad, 
transparencia y buena fe y que su actividad es servicial, en el sentido de 
que ella está, como lo establece el artículo 141 de la Constitución “…al 
servicio de los ciudadanos y las ciudadanas…”. 

(ii)   Por constancia escrita, entregada por cualquier funcionario de la Admi-
nistración Tributaria en el domicilio del contribuyente o responsable. En 
este caso al menos la norma indica que la notificación se hará a persona 
adulta que habite o trabaje en dicho domicilio, quien debe firmar el co-
rrespondiente recibo, del cual se dejará copia para el contribuyente o res-
ponsable en la que conste la fecha de entrega. 

(iii) Por correspondencia postal efectuada mediante correo público o privado, 
por sistemas de comunicación telegráficos o electrónicos, siempre que se 
deje constancia en el expediente de su recepción. Se ha extendido mucho 
el uso de la notificación mediante correo electrónico, pero sin que la Ad-
ministración Tributaria haya cumplido las formalidades previstas en el 
Código Orgánico Tributario para que estas notificaciones sean válidas, lo 
cual será tratado seguidamente. 

1.5.  Cuando se entiende efectuada la notificación. La notificación por correo elec-
trónico 
La notificación personal se tiene por efectuada, es decir, se considera debida-

mente notificado al sujeto pasivo, al día hábil siguiente de su notificación (artículo 
173 del Código Orgánico Tributario). Si la notificación no es personal, sino practi-
cada en el domicilio del contribuyente o a través de correo público o privado, por 
sistemas de comunicación telegráficos o electrónicos, se considera efectiva el quin-
to día hábil siguiente (artículo 174 del Código Orgánico Tributario). Las notifica-
ciones deben practicarse en día y hora hábiles y si se efectúan en día inhábil, se 
entienden practicadas el primer día hábil siguiente (artículo 175 de Código Orgáni-
co Tributario). 

Sobre el punto específico de la notificación realizada por medios electrónicos 
(fundamentalmente por correo electrónico), debe tenerse en cuenta que de confor-
midad con el artículo 34 del Código Orgánico Tributario, la Administración Tribu-
taria puede establecer un domicilio fiscal electrónico obligatorio para la notificación 
de comunicaciones o actos administrativos que requiera hacerle a los sujetos pasi-
vos, y éste tendrá preferencia respecto de los previstos en los artículos 31, 32 y 33 
del Código.  
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Ahora bien, una atenta lectura de la norma revela que es necesario que la Ad-
ministración Tributaria emita un acto administrativo de efectos particulares, esta-
bleciendo el domicilio electrónico del contribuyente. Eso es lo que se deduce de los 
términos empleados por el legislador, quien claramente se refiere a: “establecer un 
domicilio fiscal electrónico obligatorio para la notificación de comunicaciones o 
actos administrativos que requiera hacerle a los sujetos pasivos.” Si la intención 
hubiese sido otra, el legislador simplemente habría dicho que la dirección electróni-
ca suministrada por el sujeto pasivo se tendría como válida para recibir notificacio-
nes; pero no es eso lo que dice la norma. Si el contribuyente suministra un correo 
electrónico a la Administración Tributaria cuando, por ejemplo, tramita su inscrip-
ción en el Registro de Información Fiscal, eso no supone el establecimiento del 
domicilio electrónico al que se refiere el artículo 34 comentado. 

Además, esta norma contiene una declaración muy importante, y es que el do-
micilio electrónico tiene preferencia respecto de los previstos en los artículos 31, 32 
y 33 del Código, de modo que el establecimiento del domicilio electrónico no puede 
tomarse a la ligera, en especial si se tiene en cuenta la importancia de la notificación 
para el ejercicio del derecho a la defensa. 

Finalmente, la necesidad de una decisión formal que establezca el domicilio 
electrónico requiere la existencia de unas normas previas según el propio artículo 
34, de acuerdo con el cual funcionamiento y formalidades relativas al domicilio 
fiscal electrónico, tiene que ser regulado por la Administración Tributaria. Si esa 
regulación no existe, no puede establecerse domicilio fiscal alguno. 

En adición a lo anterior y como ha sostenido acertadamente YSABEL FIGUEI-
RA200, la tenencia de un domicilio electrónico para recibir notificaciones de entes de 
la Administración Pública es un derecho de los ciudadanos regulado en el artículo 
8.3 de la Ley de Infogobierno201, pero que requiere, de acuerdo con esta misa nor-
ma, cumplir los términos y condiciones establecidos en la ley que rige la materia de 
mensajes de datos y las normas especiales que la regulan.  

En este orden de ideas, siendo que la notificación de un acto administrativo 
efectuada a un domicilio electrónico, es decir, por correo electrónico, es un mensaje 
de datos que debe permanecer inalterado porque es necesario dejar constancia de 
que el sujeto pasivo ha sido efectivamente notificado, entonces debe cumplirse con 
lo dispuesto en el artículo 7 de la Ley de Mensajes de Datos y Firmas Electróni-
cas202, de acuerdo con el cual: “Cuando la ley requiera que la información sea pre-
sentada o conservada en su forma original, ese requisito quedará satisfecho con 
relación a un Mensaje de Datos si se ha conservado su integridad y cuando la in-
formación contenida en dicho Mensaje de Datos esté disponible.  

 
200  https://bpmaw.net/importancia-del-domicilio-en-materia-tributaria-y-el-domicilio-fis-

cal-electro-nico/ 
201  Gaceta Oficial No. 40.274 del 17 de octubre de 2013. 
202  Gaceta Oficial Nº 37.148 del 28 de febrero de 2001. 
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A tales efectos, se considerará que un Mensaje de Datos permanece íntegro, si 
se mantiene inalterable desde que se generó, salvo algún cambio de forma propio 
del proceso de comunicación, archivo o presentación.” 

Por otra parte, cuando el artículo 8.3 de la Ley de Infogobierno se refiere a: 
“…las normas especiales que la regulan”, alude sin duda a las normas aplicables a la 
materia de que se trate, que en nuestro caso es el Código Orgánico Tributario, el cual, 
como se ha visto, establece con claridad que la Administración Tributaria deben dic-
tar unas normas para regular el domicilio electrónico a los fines tributarios. 

El problema de las notificaciones por correo electrónico se ha discutido en 
otros ordenamientos jurídicos, e incluso ha tenido en algunos una regulación espe-
cial, como debería ocurrir en nuestro caso de acuerdo con lo expuesto anteriormen-
te. Ese es el caso de España con el Real Decreto No. 1363/2010 de fecha 29 de oc-
tubre de 2010, donde se confiere preferencia a los medios electrónicos como me-
dios de comunicación entre las distintas Administraciones, y se considera como un 
derecho de las personas el uso del mismo en sus relaciones con la Administración. 
En el ámbito específicamente tributario y en desarrollo de la Ley 11/2007, de 22 de 
junio de 2007, sobre acceso electrónico de los ciudadanos a los Servicios Públicos, 
el Decreto Real Decreto 1/2010, de 8 de enero de 2010203, introduce en la regula-

 
203  “1. Cada Administración tributaria podrá acordar la asignación de una dirección elec-

trónica para la práctica de notificaciones a los obligados tributarios que no tengan la 
condición de persona física. Asimismo, se podrá acordar la asignación de una dirección 
electrónica a las personas físicas que pertenezcan a los colectivos que, por razón de su 
capacidad económica o técnica, dedicación profesional u otros motivos acreditados, 
tengan garantizado el acceso y disponibilidad de los medios tecnológicos precisos. Esta 
dirección electrónica debe reunir los requisitos establecidos en el ordenamiento jurídico 
para la práctica de notificaciones administrativas electrónicas con plena validez y efi-
cacia, resultando de aplicación lo dispuesto en los apartados segundo y tercero del ar-
tículo 28 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a 
los Servicios Públicos. 2. Transcurrido un mes desde la publicación oficial del acuerdo 
de asignación, y previa comunicación del mismo al obligado tributario, la Administra-
ción tributaria correspondiente practicará, con carácter general, las notificaciones en la 
dirección electrónica. 3. La práctica de notificaciones en la dirección electrónica no 
impedirá que la Administración tributaria posibilite que los interesados puedan acceder 
electrónicamente al contenido de las actuaciones administrativas en la sede electrónica 
correspondiente con los efectos propios de la notificación por comparecencia. 4. En el 
ámbito de competencias del Estado, mediante Orden del Ministro de Economía y Ha-
cienda se regulará el régimen de asignación de la dirección electrónica por la Agencia 
Estatal de Administración Tributaria así como su funcionamiento y extensión al resto 
de la Administración tributaria estatal. En todo caso, los obligados a recibir las notifi-
caciones telemáticas podrán comunicar que también se considere como dirección elec-
trónica cualquier otra que haya sido habilitada por la Administración del Estado para 
recibir notificaciones administrativas electrónicas con plena validez y eficacia. 5. A los 
efectos de este artículo, cualquier Administración tributaria podrá utilizar la dirección 
electrónica previamente asignada por otra Administración tributaria, previo el corres-
pondiente convenio de colaboración, que será objeto de publicidad oficial. 6. Fuera de 
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ción de las actuaciones y los procedimientos de gestión e inspección tributaria y de 
desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicación de los tribu-
tos, una autorización a las Administraciones tributarias para que asignen un correo 
o dirección electrónica a los fines de llevar a cabo notificaciones a determinados 
sujetos pasivos. Para que esta sea posible, es preciso que el acuerdo de asignación 
de la dirección electrónica sea publicado, y que luego de transcurrido un mes de la 
publicación, se notifique formalmente al obligado tributario, y es a partir de ese 
momento que la Administración tributaria puede practicar con carácter general las 
notificaciones en la dirección electrónica asignada.204 

Desafortunadamente, en nuestro ordenamiento jurídico las Administraciones 
Tributarias están haciendo un uso inapropiado de las notificaciones por correo elec-
trónico, puesto que no han cumplido con los extremos previstos en el Código Orgá-
nico Tributario, en la Ley de Infogobierno y en la Ley de Mensajes de Datos y Fir-
mas Electrónicas, para que estas notificaciones sean válidas. No dudamos en afir-
mar que la totalidad de las notificaciones efectuadas de esta forma son inválidas y 
los actos administrativos así notificados son sin duda ineficaces.205 Es imperativo 

 
los supuestos que se establezcan conforme a lo dispuesto en este artículo, para que la 
notificación se practique utilizando algún medio electrónico, se requerirá que el intere-
sado haya señalado dicho medio como preferente o haya consentido su utilización.” 
Vid. BOE.es - Documento BOE-A-2010-836. 

204  La importancia de este asunto es tal que la doctrina tributaria ya se ha ocupado en pro-
fundidad del mismo: MARTÍNEZ-CARRASCO PIGNATELLI, J.M. Las notificacio-
nes electrónicas obligatorias en materia tributaria. Thomson Reuters-Aranzadi, Pam-
plona, 2020.  

205  Los delicados problemas que plantean las notificaciones por correo electrónico, han 
sido muy bien tratados por José Ignacio Cubero Marcos, quien señala al respecto lo si-
guiente: “Para entender válidamente practicada una notificación electrónica, se precisa 
que la Administración disponga de los mecanismos técnicos necesarios que permitan 
certificar y verificar que las comunicaciones realizadas se han originado, que proceden 
de sus autores y no de personas ajenas, y que han sido recibidas a una fecha y hora de-
terminada. Todas estas herramientas de software y de seguridad sustituyen a la presen-
cia física en las dependencias administrativas o a la firma que debe figurar en el acuse 
de recibo. Por tanto, resulta indispensable que la Administración emplee estos meca-
nismos de certificación y que cuenten con las máximas garantías de seguridad. Así, si 
el lenguaje de unos y ceros y la conexión entre dispositivos remotos trata de reemplazar 
la notificación ordinaria inmediata en papel, todos ellos, al menos, deben disponer de 
garantías suficientes y con un menor margen de error para constatar el acto de la notifi-
cación, su recepción, autoría y contenido (…) El correo electrónico podría admitirse 
como medio de notificación, siempre que esta herramienta reúna las condiciones técni-
cas indispensables para garantizar la interoperabilidad, la seguridad y la autenticidad de 
las comunicaciones, más allá de que una ley sectorial incorpore este mecanismo notifi-
cador. La razón estriba en que no pueden soslayarse las garantías de defensa y de segu-
ridad jurídica que amparan a cualquier persona que entabla relación con la Administra-
ción pública. Si bien las formalidades o los medios para notificar pueden revestir una 
importancia relativa de acuerdo con el principio de buena fe, se presentan como condi-
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que las Administraciones Tributarias respeten las formalidades previstas en las le-
yes antes citadas para corregir esta irregular situación, que encierra una violación 
categórica y escandalosa del derecho a la defensa de los sujetos pasivos de la impo-
sición. 
1.6.  La notificación por aviso. Cuando procede 

En aquellos casos en que no es posible determinar el domicilio del contribu-
yente o cuando es imposible efectuar la notificación por alguno de los mecanismos 
previstos en el artículo 172 (algo que luce realmente difícil que ocurra), o cuando se 
trata de las liquidaciones efectuadas para un conjunto de contribuyentes o responsa-
bles, de ajustes por errores aritméticos, porciones, intereses, multas y anticipos, a 
través de listas en las que se indique la identificación de los contribuyentes o res-
ponsables, los ajustes realizados, y la firma u otro mecanismo de identificación del 
funcionario, que al efecto determine la Administración Tributaria, la notificación se 
puede practicar mediante la publicación de un aviso que contendrá la identificación 
del contribuyente o responsable, y la identificación del acto emanado de la Admi-
nistración Tributaria, con expresión de los recursos administrativos o judiciales que 
procedan. Este es un medio de notificación excepcional, al cual se puede acudir 
única y exclusivamente en los supuestos taxativamente establecidos en la norma.  

La publicación debe efectuarse por una sola vez en uno de los diarios de mayor 
circulación de la capital de la República, o de la ciudad sede de la Administración 
Tributaria que haya emitido el acto, debiendo incorporarse el aviso en el expediente 
administrativo respectivo. Esta notificación surte efectos al quinto día hábil siguien-
te de publicado el aviso.  
1.7.  Notificación de personas jurídicas, comunidades, entidades y firmas persona-

les 
En el caso de firmas personales, sociedades civiles o mercantiles, asociaciones, 

corporaciones, fundaciones y personas jurídicas públicas o privadas en general, la 
notificación debe practicarse en el gerente, director, administrador presidente o 
representante. De acuerdo con el artículo 178 del Código Orgánico Tributario, estas 
personas se entienden facultadas para darse por notificadas en nombre de la persona 
jurídica, no obstante cualquier limitación establecida en los estatutos o actas consti-
tutivas de las referidas entidades. 

 
ción necesaria, instrumento clave para que la notificación, lejos de ser un mero trámite, 
se perfile como uno de los ejes que vertebran las garantías procesales (…) Sustentar el 
debate en torno a la notificación en las actuaciones o presunciones de los hechos y 
comportamientos de Administración e interesado entraña un riesgo de considerables 
dimensiones si se pretende evitar la indefensión o la inseguridad jurídica. La más mí-
nima duda respecto a la recepción o conocimiento de un acto administrativo conlleva 
dejar inerme a la ciudadanía frente al inmenso poder de la Administración.” CUBERO 
MARCOS, J.I. “Son válidas las notificaciones practicadas mediante correo electróni-
co.” Revista de Administración Pública. No. 204, Centro de Estudios Políticos y Cons-
titucionales. Madrid, 2017, pp. 137-163. 
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Las notificaciones de entidades o colectividades que constituyan una unidad 
económica dispongan de patrimonio propio, y tengan autonomía funcional, se prac-
ticarán en la persona que administre los bienes, y en su defecto en cualquiera de los 
integrantes de la entidad. 

En el caso de sociedades conyugales, uniones estables de hecho entre un hom-
bre y una mujer, sucesiones y fideicomisos, las notificaciones se realizarán a sus 
representantes, administradores, albaceas, fiduciarios o personas que designen los 
componentes del grupo y en su defecto a cualquiera de los interesados. 
1.8.  La resistencia frente a la notificación. Consecuencia 

Cuando las notificaciones se practican de acuerdo con algunas de las opciones 
previstas en los numerales 1 (personal) y 2 (domicilio) del artículo 172, puede ocu-
rrir que el sujeto pasivo o la persona que recibe la notificación en el domicilio se 
niegue a firmar. En ese caso, el funcionario actuante debe levantar un acta en la 
cual se dejará constancia de la negativa y la notificación se entenderá practicada 
una vez que se incorpore dicha acta en el expediente respectivo (artículo 172, pará-
grafo único). 
1.9.  El derecho a la notificación y la Carta de Derechos del Contribuyente del 

ILADT 
La CDGC-ILADT206 dedica tres apartados (48, 49 y 50) al derecho a la notifi-

cación, lo que pone en evidencia su importancia. Se establece en primer lugar, que 
las notificaciones deben practicarse, con carácter general y de modo preferente, al 
interesado y en su domicilio y que las notificaciones a personas distintas sólo serán 
válidas si existen evidencias de que el interesado podrá conocer la notificación. La 
notificación por edicto sólo es válida cuando no se pueda practicar la notificación 
en el domicilio.   

Se reconoce al contribuyente el derecho de señalar como domicilio para recibir 
notificaciones, el ubicado en cualquier parte del territorio nacional, quedando a 
salvo las facultades de la Administración para comprobar la veracidad de dicho 
domicilio.  

Por último, se dispone que el derecho a que la notificación por medios electró-
nicos debe circunscribirse a sujetos tributarios respecto a los cuales, por su perfil o 
segmentación, existe evidencia de un acceso ordinario a la informática o conoci-
mientos tecnológicos mínimos. 
2.  Derecho a la motivación 

Los administrados tienen derecho a conocer las razones de hecho y de derecho 
que fundamentan el acto administrativo dictado por la Administración Tributaria 
que les afecta en sus derechos subjetivos o intereses personales, legítimos y direc-

 
206  http://www.iladt.org/frontend/docs/Carta_Derechos_Contribuyente_ILADT_aprobada 

_y_Pre-sentacion.pdf  
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tos. Así pues, no basta con que estas razones existan, sino que las mismas deben ser 
expresadas formalmente pues lo contrario supone una violación flagrante del dere-
cho a la defensa y del derecho a la notificación, la cual se reduciría a una mera for-
malidad desprovista de contenido y utilidad práctica. 

Por exigencia del artículo 49.1 de la Constitución y de los artículos 193.4 y 
201.7 del Código Orgánico Tributario, en concordancia con los artículos 9 y 18.5, 
de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, los actos administrativos 
deben ser motivados, es decir, deben expresar formalmente las razones de hecho y 
de derecho en que la Administración se ha fundamentado para emitir su manifesta-
ción de voluntad en un caso concreto. La exigencia de la motivación proscribe en 
nuestro ordenamiento jurídico la arbitrariedad de las Administraciones Tributarias, 
obligándoles a circunstanciar sus decisiones de tal suerte que el juez contencioso-
tributario, de cuyo control no escapa ningún acto administrativo dictado por dichas 
Administraciones Tributarias, pueda valorar la apreciación de los hechos y la apli-
cación del derecho realizada por la autoridad que ha dictado el acto. De modo pues 
que la falta de motivación o la motivación defectuosa, obstaculiza el ejercicio del 
derecho a la tutela judicial efectiva y la misma función jurisdiccional en el ámbito 
del contencioso tributario, lo que pone de relieve su gravedad. 

Pero además, la motivación o expresión formal de los motivos, se enlaza con la 
protección del derecho constitucional a la defensa del cual no puede ser privado, en 
ningún caso, el ciudadano. Ciertamente, sólo el adecuado, completo y exhaustivo 
conocimiento que tenga el administrado de las razones que impulsaron a la Admi-
nistración Tributaria a actuar, le permitirá esgrimir argumentos y aportar pruebas en 
su defensa. Ante el silencio de la administración o frente a las parcas motivaciones, 
el administrado no sólo se confunde y queda sumido en las sombras de la ignoran-
cia, sino que es incapaz de defenderse adecuadamente de aquello que afecta sus 
derechos subjetivos o sus intereses, personales legítimos y directos.207 

 
207  Sobre la vinculación entre el derecho a la motivación y el derecho a la defensa la juris-

prudencia ha dicho lo que sigue: “El derecho a la defensa en el procedimiento adminis-
trativos está íntimamente vinculado al derecho a la motivación, porque el conocimiento 
oportuno de los motivos de la acción administrativa es lo que puede determinar la efi-
cacia y acierto de las decisiones que se dicten, su correcta adecuación al derecho obje-
tivo y el debido equilibrio entre os intereses públicos y particulares involucrados en la 
decisión, a iniciativa de los interesados. Basta por lo tanto con que el acto administrati-
vo no esté debidamente motivado para que se considere que tácitamente ha habido in-
defensión de los particulares que han podido oponerse a la decisión, antes de que ésta 
llegue a afectar sus intereses legítimos, personales y directos, y de allí la necesidad de 
hacer referencia a las razones que han sido alegadas entre los requisitos de la motiva-
ción, aludida en el ordinal 5o del artículo 18 de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos”. Cf. S. CPCA, 14 de marzo de 1988, caso: Nelly M. Chirinos vs. Insti-
tuto Nacional del Menor, consultada en: Revista de Derecho Público, EJV, Caracas, 
1988, No. 34, pp. 85-86. 
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La motivación es antecedente y a la vez consecuente del derecho a la defensa, 
porque como hemos dicho, éste no puede ser adecuadamente ejercido si el adminis-
trado no conoce las razones de hecho y de derecho que fundamentan el acto admi-
nistrativo que le afecta; pero al mismo tiempo, ofrecer una oportunidad formal para 
que el interesado se defienda, para luego no considerar en forma alguna sus argu-
mentos, es una burla y un fraude al derecho a la defensa, como lo ha reconocido la 
jurisprudencia: “…esta Alzada ha destacado que los postulados constitucionales 
relacionados con el derecho a la defensa y al debido proceso, implican la posibili-
dad de ser oído, dado que en caso contrario no puede hablarse de defensa alguna; el 
derecho a ser notificado de la decisión administrativa, a los fines de que le sea posi-
ble al administrado presentar los alegatos que en su defensa pueda aportar al proce-
dimiento (más aún cuando éste se ha iniciado de oficio); el derecho a tener acceso 
al expediente, con el propósito de examinar en cualquier estado de la causa las ac-
tuaciones que lo componen; el derecho del administrado a presentar pruebas ten-
dentes a enervar las actuaciones administrativas que se le imputan; el derecho a ser 
informado  de  los recursos y medios de defensa que le asisten y, por último, el de-
recho a recibir oportuna respuesta a sus solicitudes. (Vid, sentencias Nros. 00161 de 
fecha 9 de febrero de 2011, caso: Pepsi Cola Venezuela, C.A., 00817 del 4 de junio 
de 2014, caso: Corporación Exxa Internacional, C.A., y 00064 del 1° de febrero de 
2018, caso: Inversiones Turísticas Azul Profundo, C.A., entre otras). De igual modo, 
la verificación de las mencionadas garantías supone, en el marco de un procedi-
miento administrativo de carácter fiscal, no sólo que se dé cumplimiento a todas sus 
fases, con la apertura del lapso correspondiente para consignar los descargos que 
tenga a bien la contribuyente para sustentar su pretensión sino que además éstos 
sean valorados por la autoridad administrativa competente, ya sea para desestimar-
los y confirmar el Acta Fiscal o bien para considerarlos y modificar su actuación 
primigenia. (Vid, sentencia de esta Sala No. 00742 de fecha 22 de julio de 2010, 
caso: Papeles Venezolanos, C.A. PAVECA). De manera que, a juicio de esta Sala la 
Administración Tributaria vulneró el derecho a la defensa y al debido proceso de la 
sociedad mercantil Caracas Paper Company, C.A., al no dar respuesta a ninguno de 
los argumentos esgrimidos por dicha contribuyente en su escrito de descargos, lue-
go de considerar que el mismo había sido presentado de forma extemporánea, tal 
como se indicó anteriormente.”208 

En el caso específico de la determinación tributaria, la motivación del acto 
administrativo asume la relevante función de comunicar al sujeto pasivo el razo-
namiento lógico-jurídico en base al cual se ha desenvuelto el procedimiento. En-
tonces, la obligación de motivar constituye la condición fundamental para el efec-
tivo reconocimiento frente al contribuyente de una garantía fundamental, cual es 
el derecho a la defensa. A este respecto, ABACHE CARVAJAL afirma que: “Pasan-
do a los derechos que el contribuyente puede ejercer durante la fase de termina-
ción del procedimiento determinativo, en primer lugar se encuentra el derecho a 

 
208  Cf. S. TSJ/SPA No. 00022 del 30 de enero de 2019, caso: Caracas Paper Company, C.A. 
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una determinación motivada, como condición necesaria para el ejercicio del dere-
cho a la defensa.”209 

La protección de este derecho fundamental adquiere además especial relieve en 
el caso de los procedimientos administrativos-tributarios, porque éstos tienen la 
particularidad de cobijar en su seno típicos procedimientos administrativos sancio-
natorios que culminan con la imposición de multas, las cuales pueden llegar a ser de 
una intensidad considerable. 

En efecto, en los procedimientos administrativos sancionatorios adquiere espe-
cial importancia la adecuada motivación del acto porque estos últimos envuelven 
siempre, como se comprende con absoluta facilidad, un contenido gravoso, a veces 
en grado superlativo, para el administrado. Sostiene con acierto el profesor CARLOS 
WEFFE que: “…el contribuyente o responsable debe tener la posibilidad jurídica de 
conocer, con carácter previo a una decisión condenatoria, la imputación penal tribu-
taria.”210  

No puede, pues, la Administración Tributaria, salvaguardarse en la odiosa inter-
pretación conforme a la cual la motivación no tiene por qué ser exhaustiva, porque tal 
criterio sólo es válido cuando no estamos en el campo de los actos administrativos de 
gravamen. Se ha dicho al respecto, que la motivación es no sólo una elemental corte-
sía, sino un riguroso requisito del acto de sacrificio de los derechos.211 

Ahora bien, es frecuente que la Administración Tributaria en general y, en es-
pecial, las Administraciones Tributarias Municipales, burlen el requisito de la moti-
vación aparentando que lo cumplen a cabalidad. Esta práctica se produce de diver-
sas formas y, fundamentalmente, a través de los siguientes mecanismos: 

i. El uso de motivaciones prefabricadas, que se aplican por igual a todos los 
casos como si se tratara de un proceso de producción en serie de actos adminis-
trativos.  
En estos casos la Administración Tributaria abandona la trascendental labor de 

examinar los particularismos de cada asunto, resolviendo aquellos aparentemente 
iguales, pero en el fondo disímiles, con idénticos razonamientos, lo cual es un frau-
de al derecho a la motivación. Esto ocurre porque el procedimiento administrativo 
de determinación tributaria a veces es un espejismo, puesto que desde que se levan-
ta el acta fiscal, la decisión definitiva ya existe; no importa en realidad cuáles son 
los argumentos que se viertan en el escrito de descargos y mucho menos las pruebas 
que se acompañen durante el postizo cauce formal, en tanto desde que se inicia la 
fiscalización, el contribuyente se presume deudor/infractor: 

ii.  El uso de motivaciones formales sin contenido material alguno.  
 

209  ABACHE CARVAJAL, S. “Los derechos…Cit., pp. 118-119. 
210  WEFFE, C. Garantismo y derecho Penal Tributario en Venezuela. GLOBE, Caracas, 

2010, p. 528. 
211  Cf. S. Tribunal Constitucional Español, 17 de junio de 1981. 
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Este es un supuesto más grave aún que el anterior pues constituye un abierto 
fraude a la ley. En estos supuestos las Administraciones Tributarias expresan su 
voluntad en un lenguaje indescifrable, oscuro, hermético, cuyo evidente propósito 
es aparentar que se dice algo, pero sin decir nada en realidad. Una lectura superfi-
cial del acto lleva al incauto a creer que el requisito de la motivación ha sido cum-
plido pues el acto relata unos hechos e invoca unas normas, tal como lo exige la ley. 

Sin embargo, el lector agudo puede constatar de inmediato que la finalidad ín-
sita en las normas que consagran la motivación como requisito formal indispensable 
para la validez de todo acto administrativo, es traicionada con semejante artilugio. 
Es aquí justamente donde surge el concepto de la inmotivación material, como vi-
cio que afecta el acto administrativo cuando a pesar de que éste expresa unos fun-
damentos fácticos y jurídicos (motivación formal), los mismos resultan en tal grado 
ininteligibles, en tal medida enrevesados e incomprensibles, que no permiten 
aprehender cuáles son los verdaderos motivos del acto. 

En casos como el descrito, ni siquiera la consulta del expediente administrativo 
salva el vacío absoluto de motivación, pues no hay modo de establecer una cone-
xión lógica entre los documentos que obran en el mismo y el inextricable laberinto 
de frases y oraciones trasbocadas en el acto.   

Cuando esto ocurre, cuando la Administración Tributaria comete fraude a la 
ley ofreciendo una motivación fingida, el ejercicio del derecho a la defensa se tra-
duce en una tarea titánica y con resultados inciertos, porque el administrado es obli-
gado a desentrañar la perturbadora confusión del acto, debiendo inferir la mayor 
parte de su contenido, sin saber en realidad de qué se defiende. El torbellino de 
frases y oraciones inconexas precipitan al administrado hasta el vértigo, adorme-
ciendo su capacidad de raciocinio y, por ende, debilitando su posibilidad de defen-
derse.  

Así, el administrado debe realizar un inconmensurable esfuerzo para tratar de 
entender cuáles son los fundamentos fácticos y jurídicos del acto que le es notifica-
do y que afecta sus derechos e intereses. En el despliegue de esta frustrante labor, 
debe triplicar el empeño que ha de ponerse para asumir la defensa frente a cualquier 
acto administrativo. Pero el hecho verdaderamente grave no es tanto el inusual tra-
bajo que debe ser desplegado para asumir la defensa, sino el inevitable apoyo que 
debe buscarse en la interpretación y en las conjeturas, como únicas vías para tratar 
de decodificar el insondable y nebuloso lenguaje vertido en el expediente adminis-
trativo.  

Este burdo fraude al requisito de la motivación excede la simple transgresión 
de una formalidad para constituirse en un tosco y escandaloso atentado contra el 
ejercicio del derecho a la defensa del administrado, quien debe defenderse basado 
en suposiciones, sustentándose sólo en su capacidad de inferir los verdaderos moti-
vos del acto, y contra la garantía formal de la notificación 

Sobre este derecho, la CDGC-ILADT reconoce en su artículo 81 el: “Derecho a 
la motivación concreta, específica y suficiente y fundada en Derecho de las resolu-
ciones de la Administración y los decretos del Poder Ejecutivo, como supuesto 
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esencial del derecho de defensa. La motivación deberá abarcar la denegación de 
alegaciones que haya planteado el obligado antes de la resolución del procedimien-
to administrativo.”212 La formulación anterior es destacable porque perfila en forma 
lacónica, pero con exactitud que la motivación debe ser concreta, específica, sufi-
ciente y fundada en derecho.  
3.  Derecho a la defensa 
3.1.  Noción general 

El derecho a la defensa es la facultad jurídicamente encuadrada, de naturaleza 
adjetiva, de presentar alegatos y argumentos, de hecho y de derecho, en protección 
o resguardo de derechos e intereses legítimos propios, de naturaleza sustantiva. Es 
el derecho esencial, básico y seminal en todo conflicto intersubjetivo de intereses, 
cualquiera que sea su naturaleza.  

Sobre el derecho a la defensa, la jurisprudencia ha expresado que: 
“…el derecho a la defensa y el debido proceso constituyen garantías inherentes a la 
persona humana y, en consecuencia, aplicables a cualquier clase de procedimientos. 
El derecho al debido proceso ha sido entendido como el trámite que permite oír a 
las partes, de la manera prevista en la Ley, y que ajustado a derecho otorga a las 
partes el tiempo y los medios adecuados para imponer sus defensas (Sentencia nro. 
5/2001, del 24 de enero). Así, el derecho a la defensa debe entenderse como la 
oportunidad para el encausado o presunto agraviado de que se oigan y analicen 
oportunamente sus alegatos y pruebas. En consecuencia, existe violación 
del derecho a la defensa cuando el interesado no conoce el procedimiento que pue-
da afectarlo, se le impide su participación o el ejercicio de sus derechos, o se le 
prohíbe realizar actividades probatorias (Sentencia nro. 5/2001, del 24 de 
enero).”213 

Más recientemente, la jurisprudencia ha mezclado las nociones de derecho a la 
defensa y debido proceso, aunque en realidad el primero es una manifestación del 
segundo: “…el derecho a la defensa y al debido proceso comprende, entre 
otros: i) el derecho a ser oído, puesto que no podría hablarse de defensa alguna si el 
administrado no cuenta con esta posibilidad; ii) el derecho a ser notificado de la 
decisión administrativa a los efectos de que le sea posible al particular presentar los 
alegatos que en su defensa pueda aportar al procedimiento, más aún si se trata de un 
procedimiento que ha sido iniciado de oficio; iii) el derecho a tener acceso al expe-
diente, con el propósito de examinar en cualquier estado del procedimiento las actas 
que lo componen; iv) el derecho que tiene el administrado a presentar, controlar y 
contradecir pruebas en el procedimiento; v) el derecho que tiene el particular a ser 
informado de los recursos y medios de defensa; y, vi) el derecho a recurrir la deci-
sión que considere gravosa a sus intereses, todo esto conforme a lo previsto en el 

 
212  http://www.iladt.org/frontend/docs/Carta_Derechos_Contribuyente_ILADT_aprobada 

_y_Presentacion.pdf  
213  Cf. S. TSJ/SC No. 429, 5 de abril de 2011, caso: Pedro Miguel Castillo. 
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citado artículo 49 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela. 
(Vid., sentencia de esta Sala número 01678 del 25 de noviembre de 2009, ca-
so: Manuel Rosales Guerrero, ratificada entre otros, en los fallos números 00693 y 
00351, de fechas 7 de julio de 2016 y 22 de junio de 2017, casos: General Motors 
Venezolana, C.A., y Wonke Occidente, C.A., en ese orden).”214 
3.2.  La regulación constitucional 

La Constitución de 1999, representó un avance importante en cuanto a la regu-
lación del debido proceso, que desafortunadamente no se corresponde en lo absolu-
to con lo que ha sido el ejercicio efectivo de este derecho y sus derivaciones, tanto 
en sede administrativa, como en la judicial. 

En su artículo 49, de la Constitución señala que el debido proceso se aplicará a 
todas las actuaciones administrativas y judiciales, lo cual significa una ratificación 
de lo que desde hace mucho tiempo venía sosteniendo la doctrina y la jurispruden-
cia215, en el sentido de que éste no es un concepto ajeno a la actividad administrati-
va, sino por el contrario totalmente aplicable en el desarrollo de la misma. Por tan-
to, debe cuidar la Administración en general y la tributaria en particular, que todas 
sus actuaciones, cuando pudieren llegar a afectar el entorno jurídico subjetivo de los 
particulares, respeten sin desviaciones el debido proceso, so pena de inconstitucio-
nalidad. 

Pero la norma constitucional no llega hasta allí, sino que otorga contenido al 
concepto del debido proceso y establece como consecuencia del mismo un verdade-
ro catálogo de derechos en favor de los ciudadanos.  

Así, la norma fundamental establece que el debido proceso supone: i) que la 
defensa y la asistencia jurídica son derechos inviolables en todo estado y grado de 
la investigación y del proceso; ii) que toda persona tiene derecho a ser notificada de 
los cargos por los cuales se le investiga; iii) que toda persona tiene derecho de ac-
ceder a las pruebas y de disponer del tiempo y de los medios adecuados para ejercer 
su defensa; iv) que son nulas las prueba obtenidas mediante violación del debido 
proceso; iv) que toda persona declarada culpable tiene derecho a recurrir del fallo; 
v) que toda persona se presume inocente mientras no se pruebe lo contrario; vi) que 
todos tienen el derecho de ser oídos en cualquier clase de proceso; vii) que toda 
persona tiene derecho a ser juzgada por sus jueces naturales; viii) que ninguna per-

 
214  Cf. S. TSJ/SPA, No. 00101 del 6 de marzo de 2019, caso: Toyo Gil Puerto Ordaz, C.A. 
215  “El derecho a la defensa que las modernas corrientes subsumen dentro de la noción 

más amplia del derecho al debido proceso, extendiéndolo tanto al campo jurisdiccional 
como a la esfera administrativa, es un derecho fundamental que nuestra Constitución 
protege y que es de tal naturaleza, que no puede ser suspendido en el ámbito de un es-
tado de derecho, por cuanto configura una de las bases sobre las cuales tal concepto se 
erige” Cf. S. CSJ/SPA, No. 572, 18 de agosto de 1997, caso: Aerovías Venezolanas, 
S.A. (AVENSA), bajo la ponencia de la Magistrado Dra. Hildegard Rondón de Sansó, 
consultada en original. 
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sona puede ser sometida a juicio sin conocer la identidad de quien la juzga, ni puede 
ser procesada por tribunales de excepción o por comisiones creadas al efecto; xix) 
que nadie puede ser obligado a confesarse culpable o a declarar contra sí mismo, su 
cónyuge, concubino, o pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o segun-
do de afinidad y segundo de afinidad; x) que la confesión sólo es válida si es hecha 
sin coacción de ninguna naturaleza; xi) que ninguna persona puede ser sancionada 
por actos u omisiones que no fueren previstos como delitos, faltas o infracciones 
por leyes preexistentes; xi) que ninguna persona puede ser sometida a juicio por los 
mismos hechos en virtud de los cuales hubiese sido juzgada anteriormente; y, xii) 
que toda persona puede solicitar al Estado el restablecimiento o reparación de la 
situación jurídica lesionada por error, retardo u omisión injustificada.  

Difícilmente pudo ser más explícito y exhaustivo el constituyente al definir el 
alcance del debido proceso. Entiéndase, eso sí, que la Constitución señala aspectos 
fundamentales de cada uno de los derechos que integran el debido proceso, pero 
lógicamente no agota la regulación pues desde luego no le correspondía hacerlo. 
Por tanto, la regulación constitucional es extraordinariamente rica pues de ella deri-
van una importante cantidad de derechos y garantías formales para los ciudadanos, 
que tocan no sólo el proceso judicial, como a veces parece sugerirlo el texto expre-
so de la norma, sino que se proyectan como hemos dicho al procedimiento adminis-
trativo, pues así se deduce con claridad del encabezamiento del artículo 49 constitu-
cional. 

Por eso no dudamos en afirmar que cualquier disposición legal que excluya o 
haga nugatoria cualesquiera de los derechos y garantías formales que comprenden 
el debido proceso, deviene inconstitucional.  

Más allá de su regulación constitucional, conviene tener presente que el dere-
cho a la defensa es un derecho humano y eso implica que su protección trasciende 
el ámbito del las normas de derecho interno y entra dentro del llamado control de la 
convencionalidad, como lo puntualiza la mejor doctrina.216 A este respecto, la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, al interpretar el artículo 8.1. de la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos217,  ha precisado que: “Ese derecho im-
plica, por un lado, un ámbito formal y procesal de asegurar el acceso al órgano 
competente para que determine el derecho que se reclama en apego a las debidas 
garantías procesales (tales como la presentación de alegatos y la aportación de 
prueba). Por otra parte, ese derecho abarca un ámbito de protección material que 

 
216  BADELL MADRID, R. Derecho Procesal Constitucional. Academia de Ciencias Polí-

ticas y Sociales. Colección Estudios No. 121, Caracas, 2020, p. 337 
217   8.1. “Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías y dentro de un 

plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, estable-
cido con anterioridad por la ley, en la sustanciación de cualquier acusación penal for-
mulada contra ella, o para la determinación de sus derechos y obligaciones de orden ci-
vil, laboral, fiscal o de cualquier otro carácter.” Microsoft Word - Documento en Mi-
crosoft Internet Explorer (corteidh.or.cr). 
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implica que el Estado garantice que la decisión que se produzca a través del proce-
dimiento satisfaga el fin para el cual fue concebido. Esto último no significa que 
siempre deba ser acogido sino que se debe garantizar su capacidad para producir el 
resultado para el que fue concebido.”218 
3.3.  El derecho a la defensa en la fase de fiscalización. Su alcance 

Iniciado el procedimiento de fiscalización y debidamente notificado el sujeto 
pasivo, éste tiene derecho, en todo momento, a ser oído, a presentar argumentos, 
alegatos, defensas y todas las explicaciones que coadyuven a la mejor  defensa de 
sus derechos subjetivos e intereses legítimos, y todo esto debe ser tomado en cuenta 
por los funcionarios fiscalizadores para formarse mejor criterio a los fines de la 
decisión que deben adoptar y que quedará recogida en el acta fiscal de reparo o en 
el acta de conformidad, según sea el caso. La Administración Tributaria, en obse-
quio del derecho a la defensa y en la búsqueda de la verdad material, concretada en 
este caso en una determinación tributaria sobre base cierta, está obligada a oír y 
considerar las alegaciones, explicaciones y argumentos del sujeto fiscalizado. Es 
pertinente recordar aquí que la Administración, conforme al artículo 53 de la Ley 
Orgánica de Procedimientos Administrativos, debe de oficio o a instancia del 
interesado, cumplir todas las actuaciones necesarias para el mejor conocimiento del 
asunto que deba decidir, siendo de su responsabilidad impulsar el procedimiento en 
todos sus trámites.  

Si bien es cierto que el Código Orgánico Tributario no es explícito en cuando a 
la regulación del derecho a la defensa durante la fase de fiscalización, pues sólo 
establece en su artículo 198, la posibilidad de presentar un escrito de descargos y de 
promover pruebas, cuando dicha fase ya ha concluido con la notificación del acta 
fiscal de reparo, y se abre el sumario administrativo; esa ausencia de regulación es 
irrelevante, porque de acuerdo con el artículo 49 de la Constitución, el debido pro-
ceso se aplica en todas las actuaciones judiciales y administrativas, y en conse-
cuencia, de acuerdo con el numeral primero del referido artículo 49, la defensa y la 
asistencia jurídica son derechos inviolables en todo estado y grado de la investiga-
ción y del proceso. De modo que no cabe la más mínima duda de que, desde el 
mismo instante que la fiscalización comienza a ejercer sus competencias con res-
pecto a un sujeto pasivo concreto, éste disfruta de la protección que le ofrece el 
derecho constitucional al debido proceso y, por ende, del derecho a la defensa.  
3.4.  El derecho a la defensa durante el “sumario administrativo” 

En el procedimiento constitutivo de los actos de contenido tributario, destina-
dos a la determinación de la obligación tributaria y a la constatación del cumpli-
miento de obligaciones tributarias, el ejercicio del derecho a la defensa adquiere 
especial importancia y por eso se regula una oportunidad específica para ello, que 
es, como ya lo analizamos precedentemente, la presentación del escrito de descar-

 
218  Corte IDH. Caso Barbani Duarte y otros Vs. Uruguay. Fondo Reparaciones y costas. 

Sentencia de 13 de octubre de 2011. Serie C No. 234. 
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gos; una denominación que sin duda es un anacronismo que evoca la defensa dentro 
de un procedimiento de carácter criminal, lo cual no se corresponde en lo absoluto 
con la verdadera naturaleza y propósito de esta actuación. 

El artículo 198 del Código Orgánico Tributario establece que, si el contribu-
yente no acepta el contenido del acta fiscal de reparo, en el plazo de quince (15) 
días hábiles indicado en el artículo 195, ejusdem, dispondrá entonces de un plazo de 
veinticinco (25) días hábiles para formular los descargos y promover la totalidad de 
las pruebas para su defensa. La norma establece además que, si la defensa del sujeto 
pasivo no atañe a cuestiones de hecho sino de mero derecho, no se abrirá el proce-
dimiento administrativo sumario, quedando abierta la posibilidad para el sujeto 
pasivo, a su libre arbitrio, de agotar la vía administrativa mediante la interposición 
de un recurso jerárquico (i.e. procedimiento de segundo grado) o acudir directamen-
te a interponer la acción contencioso-tributaria ante la jurisdicción competente.  

El plazo antes mencionado es de cinco (5) meses en los casos de fiscalizaciones 
en materia de precios de transferencia y de quince (15) días hábiles cuando en el 
Acta de Reparo la Administración Tributaria haya dejado constancia de los indicios 
señalados en el artículo 120 de este Código, una regulación que como analizamos 
en seguida, es absolutamente inconstitucional. 

En la reforma del Código Orgánico Tributario de 2020, se introdujo una previ-
sión en el artículo 198, aparte único, donde se reduce el plazo otorgado al contribu-
yente para ejercer su derecho a la defensa, mediante la presentación de un escrito de 
descargos, cuando en el acta fiscal de reparo se deje constancia de alguno de los 
indicios de defraudación señalados en el referido artículo 120. 

Esta disposición es inconstitucional y en consecuencia nula, con fundamento en 
el artículo 25 de la Constitución, porque es un acto del Poder Público que viola 
derechos garantizados en la misma, a saber: (i) la garantía constitucional a ser pre-
sumido inocente mientras no se pruebe lo contrario (artículo 49.2 de la Constitu-
ción, sobre la que trataremos infra), y (ii) el derecho a la igualdad y no discrimina-
ción (artículo 21 de la Constitución).219 

a)  Violación del derecho a ser presumido inocente 
Cuando el plazo para presentar los descargos se reduce en el supuesto de que el 

acta deje constancia de alguno de los indicios de defraudación previstos en el ar-
tículo 120 del Código Orgánico Tributario, se está presumiendo la responsabilidad 
del sujeto pasivo y por eso se le da un tratamiento menos favorable, haciendo más 
gravoso el ejercicio de su derecho a la defensa, pero sin que esa responsabilidad haya 
sido establecida en el proceso penal correspondiente ¿Qué otra explicación racional 
podría existir para este tratamiento menos favorable? De modo pues que se presume 
la responsabilidad en vez de la inocencia, en contravención abierta y ostensible del 
artículo 49.2 de la Constitución.  

 
219  Vid. FRAGA-PITTALUGA, L. Algunos comentarios de la reforma del Código Orgá-

nico Tributario de 2020. https://fragapittaluga.com.ve.  
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Cabe preguntarse si es posible concluir que los indicios de defraudación son 
suficientes para destruir la presunción de inocencia, a los fines de colocar al contri-
buyente en situación de desigualdad y desventaja, concediéndole un menor plazo 
para defenderse frente al acta fiscal de reparo. 

Los indicios son una prueba incompleta o de segunda categoría. Simples he-
chos a partir de los cuales, habida cuenta de su concordancia y gravedad, se confi-
gura una sospecha, una probabilidad, pero no una prueba, de manera que a partir de 
ellos no es posible llegar al convencimiento del juez. Esa es la razón por la cual 
existe una tendencia generalizada a despreciar el valor de los indicios y a concebir-
les como hechos que apoyan una conclusión determinada, pero que en ningún caso 
podrían ser su único fundamento. El hecho de que el Código Orgánico Tributario 
contemple una norma en la que se enumeran supuestos que constituyen indicios de 
defraudación, nada implica con respecto a la plena y absoluta vigencia del derecho 
constitucional a la presunción de inocencia.  

b)  Violación del derecho a la igualdad 
La igualdad es un valor superior y fundamental del Estado de Derecho y de 

Justicia que propugna la Constitución (Preámbulo y artículos 1 y 2 de la Constitu-
ción). Todas las personas son iguales ante la ley y en consecuencia no está permiti-
da ninguna clase de discriminación basada en raza, sexo, credo, condición social o 
aquella que, en general, tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el 
reconocimiento, goce o ejercicio en condiciones de igualdad de los derechos y li-
bertades de toda persona (artículo 21.1). 

Sobre este derecho humano de principalísima importancia, la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos ha dicho que: “El principio de la protección igualitaria 
y efectiva de la ley y de la no discriminación constituye un dato sobresaliente en el 
sistema tutelar de los derechos humanos consagrado en muchos instrumentos inter-
nacionales y desarrollado por la doctrina y jurisprudencia internacionales. En la 
actual etapa de la evolución del derecho internacional, el principio fundamental de 
igualdad y no discriminación ha ingresado en el dominio del jus cogens. Sobre él 
descansa el andamiaje jurídico del orden público nacional e internacional y permea 
todo el ordenamiento jurídico.” 220 

 
220  CIDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y 

Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127. En el mismo sentido: Caso 
Comunidad Indígena Xákmok Kásek Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. 
Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, párr. 269; Caso Nadege Dorzema 
y otros Vs. República Dominicana. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de 
octubre de 2012 Serie C No. 251, párr. 225; Caso Veliz Franco y otros Vs. Guatemala. 
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 
2014. Serie C No. 277, párr. 205; Caso Granier y otros (Radio Caracas Televisión) Vs. 
Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 
de junio de 2015. Serie C No. 293, párr. 215; Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil 
Verde Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 
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Pero el derecho a la igualdad y no discriminación que dimana de la Constitución, 
no es meramente formal. La Constitución ordena que la ley garantice las condiciones 
jurídicas y administrativas para que la igualdad ante la ley sea real y efectiva (artículo 
21.2 de la Constitución).  

Sobre este particular, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia 
ha establecido lo siguiente: 

“La igualdad, es conjuntamente con la libertad, uno de los principios inheren-
tes a la naturaleza del hombre y, por tanto, el ordenamiento jurídico debe reco-
nocer una serie de derechos fundamentales derivados de este valor, que por su 
carácter supraconstitucional forma parte del elenco de postulados superiores 
del Estado. 

Así, la igualdad se presenta como una de las decisiones políticas fundamenta-
les del Estado Social de Derecho y de Justicia, del cual constituye un presu-
puesto cardinal y básico. Es decir, es una regla primaria de los sistemas jurídi-
cos que se considera, a su vez, un aspecto de libertad, pues tal como afirma 
Hauriou (Derecho Constitucional e Instituciones Políticas. Barcelona. Edito-
rial Ariel, p. 67), si todos los hombres son plenamente libres, son por ello mis-
mo iguales. 

En consonancia con lo expuesto, nuestro Texto Fundamental reconoce en el 
artículo 21, al principio de igualdad como un “elemento rector de todo el orde-
namiento jurídico,” (Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, Editorial, 
2009, p. 289), es decir, como “un valor inserto en nuestro Ordenamiento, que 
se traduce en un principio general, el cual a su vez se concreta como derecho 
subjetivo que afecta a todos los derechos constitucionales, y como obligación 
de los poderes públicos de hacerla real allí donde no surja de forma espontá-
nea” (Molas, Derecho Constitucional, Editorial Tecnos, 1998, p. 299). 

De esta manera, la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela 
reconoce expresamente a la igualdad como una de las bases del sistema político 
instaurado, sobre el cual surge un deber de protección que trasciende la noción 
retórica, para asumirlo como una técnica jurídica operante, que tiende a equili-
brar las situaciones jurídicas de los particulares de una manera no sólo declara-
tiva, sino también real y verdadera.”221 
Los sujetos pasivos que se enfrentan a un acta fiscal de reparo, en la cual se de-

ja constancia de uno o varios indicios de defraudación, pero que por mandato del 
artículo 49.2 de la Constitución, son inocentes hasta que no se demuestre lo contra-
rio en un proceso penal rodeado de todas las garantías y en el cual se dicte sentencia 

 
de 20 de octubre de 2016. Serie C No. 318, párr. 416. Vid. CIDH. Cuadernillo de Ju-
risprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Igualdad y no discri-
minación. San José de Costa Rica, 2019, No. 14, pp. 7-8. 

221  Cf. S. TSJ/SC, 13 de julio de 2011, caso: Corporación Industrial Class Light, C.A. y 
Class Light Publicidad, C.A. 
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condenatoria definitivamente firme, deben tener exactamente las mismas oportuni-
dades de defensa que cualquier otro sujeto pasivo frente a las actuaciones de la fis-
calización tributaria. 

Darle un trato diferente a estos sujetos pasivos, al disminuir el plazo que tienen 
para defenderse, es una violación de su derecho constitucional a la igualdad y no 
discriminación, consagrado en el artículo 21.1 de la Constitución, pues se les coloca 
en una situación de desventaja que no tiene fundamento ni justificación alguna, en 
tanto que, si el sujeto pasivo fiscalizado no es responsable de ningún delito, porque 
tal cosa no ha sido establecida en una sentencia definitivamente firme, no puede 
tratársele de manera diferente en el procedimiento administrativo de determinación 
tributaria. 

El trato diferenciado y discriminatorio, supone un prejuicio inaceptable sobre 
una responsabilidad penal del sujeto pasivo que no ha sido establecida y que, por lo 
tanto, contradice y viola de manera abierta la presunción de inocencia.  

Si no es la presunción de su responsabilidad penal lo que explica el trato dife-
renciado ¿cuál es entonces la justificación? Simplemente no la hay, y por eso es 
patente la violación del derecho a la igualdad y no discriminación en que incurre 
esta norma, que en una futura reforma debe ser desterrada de nuestro ordenamiento 
jurídico. 

En consecuencia, no existe argumento alguno que permita sostener la constitu-
cionalidad de la norma que reduce el plazo para el ejercicio del derecho a la defensa 
del sujeto pasivo fiscalizado, cuando en el acta fiscal de reparo correspondiente se 
ha dejado constancia de algún indicio de defraudación.  
3.5.  El derecho a la defensa, la Carta de Derechos del Contribuyente del ILADT y 

otras regulaciones 
La CDGC-ILADT establece en su apartado No. 45, el derecho a la audiencia, 

entendido como el derecho a ser oído en el trámite administrativo con carácter pre-
vio a la emisión de la liquidación o acto de determinación, y, en su caso, a una fase 
específica del procedimiento para presentar alegaciones, antecedentes y pruebas 
dentro de los plazos previstos en la ley, y a que tales alegaciones, antecedentes y 
pruebas sean incorporados al procedimiento de que se trate.  

Lo propio hace la Carta de Derechos del Contribuyente del Internal Revenue 
Service (IRS): “Los contribuyentes tienen el derecho de formular objeciones y 
proporcionar documentación adicional en respuesta a acciones formales del IRS o 
acciones propuestas, esperar que el IRS considere sus objeciones oportunas y la 
documentación de manera oportuna y justa, y recibir una respuesta si el IRS no 
está de acuerdo con su posición”.222 

 
222  La Carta de Derechos del Contribuyente (TBOR, por sus siglas en inglés) es un docu-

mento pilar que destaca los 10 derechos fundamentales que tienen los contribuyentes al 
tratar con el Servicio de Impuestos Internos. El IRS quiere que todos los contribuyentes 
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4.  Derecho a ser presumido inocente 
El derecho a ser presumido inocente opera desde el mismo momento en que la 

Administración Tributaria y el sujeto pasivo fiscalizado, comienzan a interactuar, 
sin importar cuál información, sospecha o indicio posea el ente fiscalizador con 
respecto a ese sujeto. Por otra parte, y como lo ha afirmado la jurisprudencia, ese 
derecho permanecerá y desplegará a totalidad de sus efectos jurídico-formales y 
jurídico-materiales, hasta que se determine en el juicio la culpabilidad de los suje-
tos incriminados.223 
4.1. Noción 

La presunción de inocencia es un derecho constitucional por virtud del cual, 
toda persona acusada de haber cometido un delito, una falta o una infracción admi-
nistrativa, se considera inocente mientras no se demuestre lo contrario ante un juez 
imparcial, a través de un proceso rodeado de todas las garantías y con base en la 
aportación, evacuación y valoración de las pruebas de cargo legales, legítimas, per-
tinentes y conducentes que así lo establezcan.  

Originalmente concebida como una garantía propia del proceso penal, dentro 
del cual se encontraba circunscrita y en el cual tuvo su origen primigenio, una vez 
que el sistema inquisitorio fue desplazado por el acusatorio, la presunción de 
inocencia evolucionó hasta convertirse en un derecho universal, un derecho funda-
mental aceptado y reconocido incluso ante el silencio de los textos constitucionales 
o de las leyes penales de cada país. La presunción de inocencia dice el Tribunal 
Constitucional español: “...ha dejado de ser un principio general del derecho que ha 
de informar la actividad judicial (in dubio por reo) para convertirse en un derecho 
fundamental que vincula a todos los poderes públicos y que es de aplicación inme-
diata tal y como ha precisado [este tribunal] en reiteradas sentencias”.224 

La presunción de inocencia es reconocida de manera expresa en el artículo 
49.2, de la Constitución, en el cual se expresa que: “El debido proceso se aplicará a 
todas las actuaciones judiciales y administrativas; en consecuencia: (...omissis) 2. 
Toda persona se presume inocente mientras no se demuestre lo contrario”. 

La norma constitucional citada sigue la orientación marcada por otras Consti-
tuciones occidentales y por Tratados y Acuerdos Internacionales, tales como la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos (artículo 13)225; la Declaración 

 
conozcan estos derechos en caso de que necesiten trabajar con el IRS en un asunto de 
impuestos personales. 

  https://www.irs.gov/es/newsroom/taxpayer-bill-of-rights-4-the-right-to-challenge-the-
irss-posi- tion-and-be-heard-1 

223  Cf. S. TSJ/SC, No. 159, de fecha 25 de abril de 2003, caso: Franklin Ramírez Meza. 
224  Cfr. S. TCE, del 28 de julio de 1981. 
225  Sobre la presunción de inocencia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha 

sostenido que: “El principio de la presunción de inocencia, tal y como se desprende del 
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Universal de Derechos Humanos aprobada por Resolución 217 (III) de la Asamblea 
General de las Naciones Unidas (artículo 11.1), y el Convenio Europeo de fecha 4 
de noviembre de 1950, sobre Protección de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales y la Declaración Universal de los Derechos y Deberes del 
Hombre (artículo XXVII). 

Al asumir el rango de derecho constitucional, su aplicación a todo el universo 
de situaciones en que se manifiesta el ius puniendi del Estado, no admite duda al-
guna en la actualidad. De allí que se le reconozca como una garantía tanto en el 
proceso penal como en el procedimiento administrativo sancionador, sin importar la 
categoría de delitos o infracciones administrativas objeto de persecución y castigo y 
sin que haya ningún valor superior capaz de obviarla o disminuirla. Nuestra Consti-
tución incluye la presunción de inocencia como una garantía indisolublemente vin-
culada al debido proceso y señala que éste y naturalmente aquélla, se aplicará a 
todas las actuaciones judiciales y administrativas. 

Como afirma con toda razón WEFFE: “Más allá que una simple distribución del 
onus probandi, la presunción de inocencia contiene en su enunciado uno de los 
principios cardinales de los sistemas democráticos modernos, en donde constituye 
obligación ineludible de los órganos de instrucción penal -general y fiscal- la prue-
ba de la imputación que se le haga a un sujeto determinado.”226 

Particularmente gráfica en este sentido es la sentencia del Tribunal Constitu-
cional Español, de fecha 26 de abril de 1990, en la cual se señaló: 

“…En efecto, no puede suscitar ninguna duda que la presunción de inocencia 
rige sin excepción en el ordenamiento sancionador y ha de ser respetada en la 
imposición de cualesquiera sanciones, sean penales, sean administrativas en 
general o tributarias en particular, pues el ejercicio del ius puniendi en sus di-
versas manifestaciones está condicionado por el artículo 24.2. de la Constitu-
ción al juego de la prueba y a un procedimiento contradictorio en el que puedan 

 
artículo 8.2 de la Convención, exige que una persona no pueda ser condenada mientras 
no exista prueba plena de su responsabilidad penal. Si obra contra ella prueba incom-
pleta o insuficiente, no es procedente condenarla, sino absolverla. Corte IDH. Caso 
Cantoral Benavides Vs. Perú. Fondo. Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie C No. 
69. En el mismo sentido: Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y 
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111, párr. 153; Caso Cabrera 
García y Montiel Flores Vs. México. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y 
Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010 Serie C No. 220, párr. 183; Caso López 
Mendoza Vs. Venezuela. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre 
de 2011 Serie C No. 233, párr. 128; Caso J. Vs. Perú. Excepción Preliminar, Fondo, 
Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2013. Serie C No. 275, párr. 
228. CIDH. Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos. Debido Proceso. San José de Costa Rica, 2017, No.12, pp.157-158.   

226  WEFFE, C. Garantismo y Derecho Penal Tributario en Venezuela. GLOBE, Caracas, 
2010, p. 47. 
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defenderse las propias posiciones. En tal sentido, el derecho a la presunción de 
inocencia comporta: que la sanción está basada en actos o medios probatorios 
de cargo o incriminadores de la conducta reprochada; que la carga de la prueba 
corresponda a quien acusa, sin que nadie esté obligado a probar su propia 
inocencia; y que cualquier insuficiencia en el resultado de las pruebas practica-
das, libremente valorado por el órgano sancionador, debe traducirse en un pro-
nunciamiento absolutorio (…) toda resolución sancionadora, sea penal o admi-
nistrativa, requiere a la par de certeza de los hechos imputados, obtenida me-
diante prueba de cargo, y certeza del juicio de culpabilidad sobre esos mismos 
hechos, de manera que el artículo 24.2. de la Constitución rechaza tanto la res-
ponsabilidad presunta y objetiva como la inversión de la carga de la prueba en 
relación con el presupuesto fáctico de la sanción (…)” (negrillas y cursivas 
nuestras). 
Las afirmaciones del Tribunal Constitucional español han sido sistematizadas 

por la doctrina del siguiente modo: 
(i) “La presunción de inocencia comporta que toda persona acusada de delito 

o falta se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmen-
te declarada. 

(ii) La declaración requiere que, con las garantías del proceso debido, el juicio 
de culpabilidad sea producto de la convicción del juzgador, en una valora-
ción en conciencia del resultado de las pruebas. 

(iii) La actividad probatoria llevada a cabo debe respetar los derechos funda-
mentales, entre los que cabe incluir el derecho a no declarar contra sí 
mismo y a no declararse culpable. 

(iv) No deben admitirse en juicio las pruebas obtenidas ilícitamente, violando 
alguno de los derechos fundamentales.”227 

Pero veamos de seguidas, con más detalle, qué importantes efectos se producen 
en materia sancionatoria, cuando opera la presunción de inocencia. 
4.2. Efectos 

a)  Derecho implícitamente recogido en la estructura de cualquier tipo penal o 
ilícito administrativo 

Como derecho humano reconocido universalmente228 e individualmente por la 
mayoría de las legislaciones del mundo y en algunos casos con carácter supraconsti-

 
227  LÓPEZ DÍAZ, A. “El derecho a no autoinculparse y a no declarar contra sí mismo en 

el procedimiento sancionador en materia tributaria”.  XIX Jornadas Latino-Americanas 
de Direito Tributário. A criminalização das infracções fiscais.  AFP-ILADT, Lisboa, 
1998, Livro 2, p.133. 

228  Por ejemplo: Artículo 9 de la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano: 
Déclaration des Droits de l'Homme et du Citoyen de 1789 | Conseil constitutionnel (con-
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tucional, la presunción de inocencia es una norma implícita en la estructura de cual-
quier tipo penal o ilícito administrativo, con prescindencia de lo que diga la norma 
correspondiente o la ley dentro de la cual la misma esté inserta. Pasa de ser un prin-
cipio informador que ha de tener en cuenta el juez, a convertirse en un mandato 
constitucional de carácter sustantivo. 

Por su categoría de derecho inherente a la persona humana y de derecho consti-
tucional extensible a las personas jurídicas229, la presunción de inocencia no puede 
ser disminuida en sus efectos y consecuencias, ni soslayada, desconocida o condi-
cionada en ningún caso. Ella no admite matices, aplicaciones casuísticas o deroga-
ciones particulares en resguardo del maleable concepto del interés público o de 
cualquier otra razón de mérito u oportunidad, a las cuales son tan afectos los gober-
nantes con poca vocación democrática que cortejan animadamente con el despotis-
mo o son déspotas declarados. La presunción de inocencia es un derecho absoluto e 
inmutable, no susceptible de renuncia, salvo en el caso de la confesión legítima-
mente rendida. 

Independientemente del delito, la infracción o la falta tipificada en la ley, quien 
es acusado o denunciado como autor (o en razón de cualquier otro supuesto de par-
ticipación en la comisión del hecho), debe presumirse inocente hasta que la prueba 
contraria, plena, pertinente, legal, conducente y legítima, haya sido aportada, eva-
cuada y debidamente valorada por el juez.  

Ninguna presunción, ficción o indicio puede subvertir el principio anterior sin 
violar frontalmente el derecho constitucional a la presunción de inocencia, con 
prescindencia, se insiste, de que así lo prevea la norma sancionadora correspondien-
te o la ley en la cual la misma esté contenida. 

b)  Derecho que afecta la distribución de la carga de la prueba 
El efecto fundamental de la presunción de inocencia, aunque no el único, gravi-

ta sobre la distribución del onus probandi. Quien acusa prueba, pues nadie está 
obligado a probar su inocencia, en tanto ello supondría la exigencia de la probatio 
diabolica, totalmente rechazada por la justicia y el sentido común.  

 
seil-constitutionnel.fr); artículo 11 de la Declaración Universal de Derechos Humanos : 
UDHR_booklet_SP_web.pdf (un.org); artículo 8.2 de la Convención Americana de De-
rechos Humanos (Pacto de San José): Corte Interamericana de Derechos Humanos - 
Inicio (corteidh.or.cr).  

229  A este respecto, la recomendación No. 4 de las XX Jornadas del Instituto Latinoameri-
cano de Derecho Tributario (ILADT), señala que: “La protección de los derechos hu-
manos comprende también la protección de los derechos de las personas físicas, jurídi-
cas o ideales respecto a las obligaciones tributarias y sanciones, en su condición de su-
jetos pasivos, obligados tributarios o destinatarios del tributo.” Instituto Latinoameri-
cano de Derecho Tributario. Estatutos Resoluciones de las Jornadas. Montevideo, 
2004, p. 156. 
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En principio, la carga de la prueba recae normalmente sobre quien alega y se 
redistribuye cuando la contraparte se excepciona o alega un hecho nuevo. Por tanto, 
de acuerdo con las reglas comunes de distribución de la carga de la prueba, quien 
atribuye a otro la comisión de un delito o un hecho ilícito, debe probarlo, pero si 
éste se excepciona alegando su inocencia, debería, en principio, probar la excep-
ción. Sin embargo, en este último caso, dada la exclusión de la probatio diabolica y 
en mérito de la presunción de inocencia, se redistribuye nuevamente la carga de la 
prueba, colocándose entonces en cabeza, siempre y en todo caso, del acusador. 

Adicionalmente, el derecho a la presunción de inocencia, que de suyo comporta 
la inversión automática de la carga de la prueba, es reforzado por dos principios 
cardinales del derecho probatorio. El primero de ellos deriva del aforismo latino 
negativa non sunt probanda y supone que el hecho negativo absoluto no debe ser 
probado por quien lo afirma.  

Se trata de un principio general que conforma también uno de los datos esen-
ciales para distribuir la carga de la prueba. Es importante no confundir este princi-
pio con la circunstancia de que se niegue un hecho. Como bien señala DEVIS 
ECHANDÍA, la negación o afirmación puede ser simple modalidad de redacción 
porque es lo mismo negar la existencia de un hecho que afirmar su inexistencia; en 
consecuencia, no es lógico distribuir la carga de la prueba atendiendo sólo a la for-
mulación negativa o afirmativa de los hechos. Además, tan posible es probar que 
existe el hecho afirmado como el contrario que está implícito en su negación. De 
manera que sólo las negaciones indefinidas, como no haber ejecutado nunca un 
hecho, son las de imposible prueba. Así, será la naturaleza del hecho y no su ne-
gación o afirmación lo que determina si debe exigirse su prueba y en todo caso 
esto tampoco será determinante porque puede suceder que una de las partes esté en 
capacidad de probar los hechos afirmados o negados por ambas.230 

El segundo principio es el de facilidad de la prueba. En primer término y tal 
como señalan las reglas sobre la distribución de la carga de la prueba, es un impera-
tivo del propio interés de las partes (i.e. carga) probar sus respectivas afirmaciones 
de hecho, de tal suerte que quien pida la ejecución de una obligación debe probarla 
y quien pretenda que ha sido libertado de ella, debe por su parte probar el pago o el 
hecho extintivo de la obligación (artículo 506 del Código de Procedimiento Civil). 
Sin embargo, como acertadamente ha señalado el Tribunal Supremo Español, tal 
regla puede verse matizada e incluso alterada aplicando el criterio de la facilidad, 
pues en ocasiones la prueba de un dato de hecho puede resultar fácil para una de las 
partes y difícil para la otra y ello tiene trascendencia en uno u otro sentido, para las 
reglas que reparten la carga de la prueba en virtud de las exigencias del principio de 
la buena fe en su vertiente procesal.231 

 
230  DEVIS ECHANDIA, H. Compendio de Derecho Procesal. Ed. ABC, Bogotá, 1985, T. 

I, pp. 456-457. 
231  Cf. S. TSE del 27.01.89. 
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El derecho de conseguir la prueba dice MORELLO: “…implica muchas veces 
que la otra parte tenga la carga de suministrarla porque le resulte más fácil, de 
acuerdo con reglas de la experiencia.”232 PARRA QUIJANO, por su parte, dice que: 
“…la verdadera igualdad, en el marco de un proceso y con relación a la carga de la 
prueba, es la que tiene en cuenta en determinados casos, a quién le queda más fácil 
probar un hecho determinado, para que ella la desahogue.”233 

En el ámbito de nuestro interés, cuando la Administración Tributaria sostiene 
que en un caso dado se ha cometido un ilícito tributario, debe contar con los ele-
mentos probatorios que le han servido de base para llegar a tal conclusión. Ello así, 
es la Administración Tributaria y no el supuesto infractor, quien debe aportar todas 
las pruebas de cargo dirigidas a demostrar la comisión del hecho. 

Pero destruir la presunción de inocencia no es tarea que pueda ser ejecutada de 
cualquier forma ni con cualquier clase de medio probatorio. En primer lugar, la 
prueba idónea para destruir la presunción de inocencia ha de ser: 

i) Legal, en el sentido de que sea admitida en derecho, bien bajo el sistema de 
la prueba tasada, bien bajo el sistema de la prueba libre. 

ii) Pertinente, porque si no existe conexión entre los hechos litigiosos objeto 
de la prueba y los que se pretenden probar con los medios promovidos, hay 
impertinencia.234 

iii) Conducente, por cuanto el medio escogido debe ser capaz de llevar a la 
convicción del juzgador el hecho que se quiere probar. 

iv) Legítima, porque la prueba ha de ser obtenida con absoluto respeto de los 
derechos y garantías constitucionales.  

v) Plena, porque la presunción de inocencia tiene el rango de derecho humano 
y por tanto un valor superior al ius puniendi del Estado, de tal suerte que 
sus efectos no pueden ser destruidos o mediatizados por pruebas insuficien-
tes, incompletas o relativas, que no aporten un convencimiento total y con-
cluyente al juzgador más allá de toda duda razonable, como lo recuerda el 
principio in dubio pro reo. 

En segundo término, la prueba ha de ser promovida y evacuada dentro de un 
proceso contradictorio, imparcial y transparente, rodeado de todas las garantías para 
las partes y en especial para el procesado, en el cual se haya dado a éste la oportu-
nidad para conocer con suficiente antelación, controlar y contradecir oportunamente 
las pruebas de cargo. 

 
232  MORELLO, M. La prueba. Tendencias modernas. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, p. 

13 y ss. 
233  PARRA QUIJANO, J. “Crisis de la noción clásica de la carga de la prueba”. Revista de 

Derecho Probatorio. Editorial Jurídica ALVA, Caracas, 1997, No. 8, p. 133. 
234  CABRERA ROMERO, J.E. Contradicción y Control de la Prueba Legal y Libre. Edi-

torial Jurídica Alva, Caracas, 1989, T.I., p. 72. 
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4.3. Presunción de inocencia vs. presunción de legitimidad de los actos administra-
tivos 
El acto administrativo es una declaración concreta y unilateral de voluntad de 

un órgano de la Administración en ejercicio de la potestad administrativa235 o como 
establece el artículo 7 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, una 
declaración de carácter general o particular (criterio material) emitida de acuerdo 
con las formalidades y requisitos establecidos en la Ley (criterio formal) por los 
órganos de la Administración Pública (criterio orgánico). 

En una definición más amplia y omnicomprensiva, a la cual nos adherimos sin 
reserva, el profesor DROMI expresa que el acto administrativo es toda declaración 
unilateral efectuada en ejercicio de la función administrativa, que produce efectos 
jurídicos individuales en forma directa.236  

Los actos administrativos gozan de tres peculiares atributos, a saber, la presun-
ción de legitimidad, la ejecutividad y la ejecutoriedad. Cuando el acto administrati-
vo contiene todos los requisitos necesarios para producir las consecuencias jurídicas 
que de su ejecución se derivan, puede considerarse que el acto es legítimo. El acto 
administrativo emana de una autoridad que está sujeta en su actuar a la ley; su pro-
nunciamiento debe realizarse con apego a una serie de procedimientos y él mismo 
debe revestir una forma predeterminada; su emisión, finalmente, está sujeta a control, 
por lo que requiere, en general, la intervención de varios órganos. Todas estas cir-
cunstancias conducen a la llamada presunción de legitimidad del acto administrativo, 
cuya causa remota se ha ubicado en la idea de que los órganos administrativos son 
instrumentos desinteresados que sólo persiguen la satisfacción de una necesidad co-
lectiva dentro del orden jurídico.237  

Una de las características más destacadas y fundamentales que envuelve el 
ejercicio de las potestades administrativas, es la de poder imponerse a los destinata-
rios de las mismas sin contar con su consentimiento. La Administración, dotada de 
potestades administrativas y competencias específicas por la ley, ejerce, como afir-
ma CHAPUS, una prerrogativa que le permite imponer obligaciones, emitir autoriza-
ciones, conferir derechos, sancionar hechos ilícitos administrativos, entre otras co-
sas, siempre sometida a la ley, pero sin requerir una autorización judicial previa que 
reconozca su derecho de actuar en el caso concreto.238 

Desde la famosa decisión Préfet de l’Eure239 el Consejo de Estado Francés es-
tableció que las autoridades administrativas no pueden demandar al juez el pronun-

 
235  DIEZ, M.M. El Acto Administrativo. Tipográfica Editora Argentina. Buenos Aires, 

1956, p. 77. 
236  DROMI, R. El Procedimiento Administrativo. Ediciones Ciudad Argentina. Buenos 

Aires, 1996, p. 138. 
237  DIEZ, M.M. O.c. p.218. 
238  CHAPUS, R. Droit administratif général. Montchrestien, Paris, 1997, p. 449. 
239  Cf. CE, 30.05.1913, Préfet de l’Eure, S. 1915.3.9, note M. Hauriou. 
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ciamiento de medidas que ellas mismas pueden adoptar. A esto lo denominó el 
Consejo de Estado la regla fundamental del derecho público y el gran maestro 
HAURIOU lo calificó como el privilegio de la decisión previa (privilège du 
préalable).240 

En las relaciones regidas por el derecho privado, es la autonomía de la voluntad 
de las partes el elemento determinante para que tales relaciones nazcan y se desa-
rrollen con normalidad, desplegando sus efectos jurídicos ordinarios. Por el contra-
rio, en el derecho público la voluntad de los administrados no es necesaria, porque 
la decisión administrativa se impone al presumirse dictada en ejecución y con apego 
a la ley. Se dice entonces que la decisión es ejecutiva porque es obligatoria. Pero 
además, esta decisión es ejecutoria porque puede ser materialmente ejecutada por la 
propia Administración, sin la intervención previa de un juez y sin que la voluntad 
de los administrados destinatarios de la misma sea relevante. 

En nuestro ordenamiento jurídico, la base legal tanto del carácter obligatorio de 
los actos administrativos (ejecutividad) como de la potestad de la Administración 
de ejecutarlos por sí misma (ejecutoriedad), deriva de la interpretación conjunta, 
sistemática y congruente de los artículos 7, 8, 78, 79 y 80 de la Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos. 

Ahora bien, se ha sostenido en el Derecho Administrativo clásico que esta ca-
racterística exorbitante de los actos administrativos, que se imponen a los particula-
res aun en contra de su voluntad y que no requieren, salvo disposición legal en con-
trario, que un juez autorice su ejecución forzosa, sino que ésta puede ser llevada a 
cabo por el propio órgano que dictó la decisión, no tiene otro fundamento que una 
presunción innominada de legalidad que ampara tales actos.  

En otras palabras, el privilegio de la decisión previa, que no es otra cosa que la 
síntesis de la ejecutividad y la ejecutoriedad, que en nuestro ordenamiento jurídico, 
como hemos dicho, están previstas de manera expresa en la Ley Orgánica de Proce-
dimientos Administrativos, sólo encontraría justificación en tanto se presuma que la 
decisión administrativa se ha dictado en ejecución y de conformidad con la ley. De 
lo contrario es difícil explicar por qué la Administración está dispensada de acudir 
al juez para que evalúe previamente y en cada caso, la legalidad de sus actuaciones, 
a los fines de que éstas devengan obligatorias; y por qué tales decisiones pueden ser 
forzosamente ejecutadas por el propio órgano del cual emanan, de nuevo sin inter-
vención judicial. 

La presunción de legalidad de los actos administrativos enfrenta hoy en día una 
importante y meditada crítica en la doctrina patria, encabezada en este caso por el 

 
240  HAURIOU, M. Notes d’arrêts sur décisions du Conseil d’État et du Tribunal des con-

flits. Editions La Mémoire du Droit, Paris, 2000, T. 1. 
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profesor SERVILIANO ABACHE CARVAJAL241, lo que reclama una nueva discusión 
sobre el tema y el replanteamiento de algunos dogmas fundamentales del Derecho 
Administrativo.  

En definitiva, al manifestar su voluntad concreta a través de actos administrati-
vos, la Administración no necesita demostrar a priori al apego de éstos al ordena-
miento jurídico para hacerlos efectivos; corresponderá entonces al particular afecta-
do destruir la apariencia legítima del acto, sometiéndolo al control de la jurisdicción 
y demostrando, dentro del proceso respectivo, los vicios que le impute. 

Ahora bien, el que el acto se presuma válido no significa que su contenido 
también lo es. El acto presumido válido despliega toda su fuerza vinculante hasta 
tanto tal validez no sea puesta en entredicho, pues cuando ello ocurre, precisamente 
se discute la vigencia de tal presunción. Así, entre la presunción de legitimidad del 
acto y la validez de su contenido, existe la misma diferencia que hay entre el ser y 
el deber ser. 

En adición a lo expuesto es necesario destacar que la presunción de legitimidad 
de las actuaciones de la Administración no tiene la misma fuerza en el plano san-
cionatorio, pues ante la presunción innominada de legitimidad de los actos adminis-
trativos, ordinarios o de contenido tributario, se alza el derecho constitucional a la 
presunción de inocencia, que obliga a la Administración en general y a la tributaria 
en particular, a demostrar, en los términos arriba expuestos, el delito o la infracción 
de que se trate. 

En el ordenamiento jurídico español ha habido pronunciamientos expresos so-
bre el tema; en concreto, en la sentencia ya citada de fecha 26 de abril de 1990, el 
Tribunal Constitucional Español señaló: 

“Las actas y diligencias son la documentación de las actuaciones practicadas 
por la inspección de los tributos en la que se hacen constar los hechos relevan-
tes para la liquidación tributaria que se produzcan en el procedimiento inspec-
tor, así como las manifestaciones de las personas con las que actúe la inspec-
ción, y en la que se recojan asimismo los resultados de la comprobación e in-
vestigación llevada a cabo, proponiendo la regularización de la situación tribu-
taria del sujeto pasivo o retenedor o declarando correcta la misma. En conse-
cuencia, ningún obstáculo hay para considerar a las actas y diligencias de ins-
pección como medios probatorios (…) tampoco cabe objeción legal alguna a su 
calificación como documentos públicos (…) 

El segundo aspecto que debemos analizar es el de la eficacia que la norma le-
gal impugnada otorga a las actas y diligencias de la inspección de tributos y 
más concretamente si aquella eficacia probatoria (…) entra o no en contradic-
ción con la presunción de inocencia, ya que ésta, como ha quedado dicho, al-

 
241  ABACHE CARVAJAL, S. La atipicidad de la presunción de legitimidad del acto 

administrativo y la carga de la prueba en el proceso tributario. FUNEDA, Caracas, 
2012. 
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canza no sólo a la culpabilidad, entendida como nexo psicológico entre el autor 
y la conducta reprochada, sino también y muy especialmente, a la realidad de 
los hechos imputados (…). 

Ha de excluirse a limine que el artículo 145.3 de la LGT establezca una pre-
sunción legal que dispense a la Administración, en contra del derecho funda-
mental a la presunción de inocencia, de toda prueba respecto de los hechos 
sancionados, puesto que el precepto parte justamente de la existencia de un 
medio probatorio válido en Derecho” (destacado y cursivas nuestras). 
Aun cuando el acto administrativo establezca la comisión de una infracción 

administrativa o sirva de fundamento para la iniciación de un proceso penal, la Ad-
ministración no queda en modo alguno relevada de probar, pues ni la presunción de 
legitimidad del acto ni el valor probatorio atribuido a ciertas actuaciones adminis-
trativas tales como las actas fiscales, tienen el poder de destruir la presunción de 
inocencia, que, reiteramos a riesgo de ser redundantes, es un derecho humano ubi-
cado incluso por encima de la Constitución. 
4.4.  Los indicios y la presunción de inocencia 

¿Es posible concluir que los indicios de defraudación son suficientes para des-
truir la presunción de inocencia? Por supuesto que no.  

a) Concepto 
El indicio es un hecho conocido y probado (una realidad constatable del mundo 

exterior) del cual se deduce la existencia de un hecho desconocido que quiere ser 
probado, a partir de la conexión lógica, directa e inequívoca que existe entre ambos 
hechos, establecida a través de las máximas o reglas de experiencia que aplica el 
juzgador al caso concreto. La etimología misma de la palabra indicio sugiere gráfi-
camente su significado: de inde dico, “de allí digo”. 

En la estructura del indicio hay un hecho indicador, es decir, un hecho probado 
que revela una realidad indiscutible (V. gr. fulano de tal tiene dos juegos de contabi-
lidad). Luego, hay un hecho no conocido, cuya existencia se induce o, según el 
caso, se deduce a raíz del hecho indicador, en mérito de reglas o máximas de expe-
riencia (V. gr. Si una persona lleva dos libros de Inventario, al menos uno no refleja 
la realidad) que permiten establecer una conexión entre ambos (V. gr. Si fulano de 
tal lleva dos juegos de contabilidad es probable que haya cometido defraudación). 

No cabe la menor duda de la importancia del indicio como medio de prueba, 
pues es el único mecanismo posible para reconstruir los hechos cuando hay ausen-
cia total de pruebas históricas de los mismos o cuando la demostración empírica no 
es posible. Su importancia es superlativa, por ejemplo, cuando es preciso demostrar 
que en la ocurrencia de determinados hechos ha mediado la intención dañosa de un 
sujeto.242 No obstante lo expuesto, y a pesar de sus incuestionables bondades, la 

 
242  Dice la doctrina más autorizada que “...un caso paradigmático de prueba indirecta es la 

de los hechos psicológicos, pues ni las motivaciones ni las intenciones pueden ser ob-
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prueba de indicios es una prueba compleja e indirecta, que aporta un conocimiento 
oblicuo de la realidad a través de la valoración subjetiva del juez. Por ello, además 
de su cuidadoso y ponderado empleo, nunca ha de privilegiársele sobre las pruebas 
directas.  

b) Naturaleza jurídica 
Los indicios son una prueba incompleta o de segunda categoría. Simples he-

chos a partir de los cuales, habida cuenta de su concordancia y gravedad, se confi-
gura una sospecha, una probabilidad, pero no una prueba, de manera que a partir de 
ellos no es posible llegar al convencimiento del juez. Esa es la razón por la cual 
existe una tendencia generalizada a despreciar el valor de los indicios y a concebir-
les como hechos que apoyan una conclusión determinada, pero que en ningún caso 
podrían ser su único fundamento. 

Sin embargo, un sector muy importante de la doctrina y también muchas de las 
legislaciones adjetivas del mundo occidental, incluyendo la de Venezuela, conside-
ra a los indicios como un medio de prueba, pero sólo cuando se cumplen todos los 
requisitos para la eficacia probatoria de los mismos y cuando éstos son valorados de 
acuerdo con ciertas reglas comunes. 

 En defensa de esta conclusión, autores tan importantes como CARNELUTTI y 
DEVIS ECHANDÍA, se preguntan ¿Cómo es posible negar que el indicio es un hecho 
del cual el juez extrae el conocimiento, o sea la prueba? Para ambos autores, tanto 
en el indicio como en la prueba histórica, el juez debe realizar operaciones deducti-
vas, pues, según CARNELUTTI: “...siempre que el juez no perciba por sí el hecho a 
probar no puede adquirir su conocimiento más que mediante una deducción...”, de 
manera que la estructura de la prueba es idéntica tanto si se argumenta con un tes-
timonio o con un indicio.243 

Asumiendo entonces que los indicios son medios de prueba, cabe agregar que 
se trata de una prueba crítica o lógica y, naturalmente, indirecta. En la prueba indi-
ciaria el juez no percibe el hecho indicado, sino el hecho indicador, de allí el carác-
ter oblicuo, mediato e indirecto de la labor historificadora. Entre ambos hechos y 
usando las máximas de experiencia, el juez traza una conexión lógica, una relación 
de causalidad entre ambos hechos, pudiendo entonces deducir la existencia del he-
cho indicado a partir del hecho indicador. Es importante advertir que el hecho indi-
cador no representa el hecho indicado, sólo permite deducir su existencia con arre-
glo a las máximas de experiencia aplicadas por el juez. 

 
servadas o deducidas”. GASCÓN ABELLÁN, M. Los hechos en el derecho. Bases ar-
gumentales de la prueba. Marcial Pons, Madrid, 1999, p. 102. 

243  Citado por DEVIS ECHANDÍA, H. Teoría general de la prueba judicial. Víctor de 
Zavalia Editor, Buenos Aires, 1981, T. II, p. 604. 
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c)  Presupuestos 
La prueba indiciaria requiere la concurrencia de varios presupuestos para ser 

válida. Dichos presupuestos funcionan como elementos estructurales de la prueba 
de indicios y son susceptibles de ser controlados y contradichos por las partes den-
tro del proceso. 

a’.  Plena prueba del hecho indicador 
El presupuesto más importante para que se materialice la prueba de indicios, es 

la plena prueba del hecho indicador. Si hemos dicho que a partir de un hecho cono-
cido el juez es capaz de deducir o inducir, según el caso, la existencia de un hecho 
desconocido es fácil comprender que el hecho base (hecho conocido o indicador) 
debe ser demostrado en forma plena e inequívoca, sin que exista resquicio de 
duda, a través de cualquier medio de prueba legal, legítimo, pertinente y condu-
cente a tal fin.  

Si tal prueba no existe o si es incompleta, insuficiente, parcial o dudosa o si 
adolece de cualesquiera de los defectos que hacen inadmisibles los medios de prue-
ba (ilegalidad, ilegitimidad, impertinencia o inconducencia), no será posible en 
modo alguno extraer el hecho desconocido. A partir de la incertidumbre no es posi-
ble establecer certeza alguna. 

Por tanto, la primera fase de control y valoración que ha de recaer sobre la 
prueba de indicios tiene por objeto justamente la prueba del hecho indicador. Lo 
primero que ha de examinarse es el hecho base y la plena prueba del mismo, debi-
damente rendida y desahogada dentro del proceso. Cualquier defecto de actividad 
que cuestione la plena prueba del hecho indicador, fulmina toda posibilidad de va-
lorar el indicio como prueba. 

Se ha discutido si el hecho base puede ser probado también con indicios. Al 
margen de las interesantes discusiones dogmáticas que esto plantea, nos parece que 
los efectos prácticos de asumir tal posibilidad, sobre todo en el plano penal y de las 
sanciones administrativas, son extremadamente graves. La prueba del hecho indica-
dor con indicios puede convertirse en un círculo vicioso de inducciones y deduccio-
nes sobre hechos a su vez inducidos o deducidos y así sucesivamente hasta desembo-
car en la demostración, totalmente artificiosa, de hechos inexistentes. Si el hecho 
indicador se prueba con indicios, cuyos hechos indicadores, a su vez, fueron probados 
con indicios, la cadena de inducciones y deducciones puede continuar ad infinitum sin 
que en todo el proceso de construcción del argumento probatorio exista, en definitiva, 
un hecho conocido. 

b’. Conexión lógica entre el hecho indicador y el hecho desconocido 
Los hechos calificados como indicios de hechos desconocidos deben guardar 

con éstos una conexión lógica, una relación de causalidad directa, inmediata, con-
gruente y suficiente. Es preciso que del hecho conocido pueda realizarse la induc-
ción o la deducción lógica del hecho desconocido. En definitiva, el valor probatorio 
del indicio depende del grado de conexión lógica entre el hecho indicador y el he-
cho desconocido.  
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Probado el hecho indiciario, se aplica al mismo una máxima de experiencia la 
cual da lugar a una relación lógica de causalidad entre éste y el hecho que se quiere 
probar.  

En este punto es importante referirnos a aquel supuesto en el cual es el legisla-
dor quien, aparentemente, establece la conexión entre el hecho indicador y el hecho 
desconocido. Se trata de los supuestos en los cuales la ley, a priori, enumera una 
serie de hechos que, una vez probados, se erigen en indicios de determinado hecho 
desconocido. 

Ahora bien, el que el legislador haya seleccionado los hechos conocidos a par-
tir de los cuales se infiere el hecho desconocido, no significa en modo alguno que el 
juez pueda prescindir de establecer la conexión lógica entre ambos, es decir, que 
abdique de usar las máximas de experiencia en la valoración de la prueba, pues, de 
lo contrario, tendríamos que concluir que los indicios enumerados en la ley no son 
tales, sino verdaderas presunciones legales. 

Cuando el legislador enumera apriorísticamente unos hechos que califica como 
indicios de la ocurrencia de otro hecho desconocido, sólo está realizando una sim-
ple enunciación de hechos indicadores, que por sus particulares características po-
drían estar conectados con el hecho cuya ocurrencia precisa ser establecida. Pero 
ello no significa, ni que éstos hechos conducen necesariamente, sin ningún proceso 
lógico inductivo o deductivo adicional, a la determinación del hecho desconocido, 
ni que tales hechos son los únicos que permiten establecer la existencia del hecho 
que se investiga.  

En definitiva, la enumeración de indicios realizada por el legislador no releva 
al juez de su obligación de llevar a cabo, con toda la profundidad que sea menester, 
el razonamiento lógico que conecte el hecho conocido y plenamente probado, con 
el hecho desconocido a ser probado. Nada agrega ni quita esta enunciación a la 
estructura de la prueba de indicios, porque sin la aplicación de las máximas de ex-
periencia del juez que sustenten el proceso lógico inductivo o deductivo a partir del 
cual el hecho indicador lleva al hecho desconocido, no hay prueba de indicios.  

Es preciso insistir en esta afirmación a riesgo de importunar al lector, pues bajo 
ningún respecto el juez puede considerar aliviada su obligación cuando existen 
enumeraciones legales de hechos indiciarios. Tan cierto es lo anterior que es posi-
ble, y la experiencia así lo demuestra, que el hecho que se investiga no haya ocurri-
do, a pesar de la concurrencia de los indicios señalados por la ley o, viceversa, que 
aun cuando tales indicios no han podido ser probados o, simplemente, no se han 
dado, el hecho investigado que a partir de ellos se aspiraba probar, sí se verificó en 
la realidad. Por ejemplo, es perfectamente posible que una persona lleve un doble 
juego de contabilidad y que, a pesar de ello, jamás haya cometido defraudación 
tributaria, siendo lo contrario perfectamente posible también, es decir, que quien 
haya evadido tributos, sólo lleve un juego de contabilidad. 

Recuérdese que, como señala con acierto DEVIS ECHANDÍA: “...de la máxima 
general de experiencia se deduce una consecuencia aplicable al hecho indiciario que 
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lo relaciona con el investigado, y de aquél se induce en virtud de aquella máxima, la 
posibilidad lógica del hecho que se investiga”.244 

d)  Eficacia probatoria 
La prueba de indicios requiere la concurrencia de una serie de requisitos para 

tener eficacia probatoria. El valor probatorio del indicio se produce en una escala 
ascendente, según vayan siendo satisfechos los requisitos que a continuación se 
enumeran. 

a’.  Legalidad  
La prueba de indicios debe ser legal, en el sentido de que cuando se aspire su 

promoción y evacuación en un proceso dado, no ha de existir norma legal expresa 
que la excluya. Venezuela sigue el sistema de la prueba libre, de tal suerte que no es 
preciso que los medios de prueba admisibles estén señalados de manera taxativa en 
la ley; en todo caso, los indicios son una prueba expresamente regulada en el artícu-
lo 510 del Código de Procedimiento Civil. Sin embargo, ciertas pruebas podrían ser 
expresamente excluidas por el legislador en algunos casos particulares, de manera 
que esta es la primera constatación que ha de hacerse con respecto a la prueba de 
indicios, es decir, si para el proceso de que se trate, no hay norma que la prohíba. 
En el ámbito tributario, la prueba de indicios es expresamente admitida a los fines 
de coadyuvar en la demostración de la defraudación (artículo 120 Código Orgánico 
Tributario), que naturalmente requiere plena prueba, algo que los indicios no pue-
den ofrecer. 

b’.  Legitimidad 
La prueba de indicios ha de obtenerse con pleno respeto de los derechos y ga-

rantías constitucionales. Esta garantía opera en el momento de la prueba del hecho 
base. La Constitución se alinea con una de las tendencias procesales más avanzadas 
del mundo, al excluir de todo proceso o procedimiento aquellas pruebas que han 
sido obtenidas con violación de trámites esenciales o en ausencia total del debido 
proceso. Así, el artículo 49.1, de la Constitución, dice que serán nulas las pruebas 
obtenidas mediante violación del debido proceso. Por su parte, el Código Orgánico 
Procesal Penal dispone en su artículo 181 que: “No podrá utilizarse información 
obtenida mediante tortura, maltrato, coacción, amenaza, engaño, indebida intromi-
sión en la intimidad del domicilio, en la correspondencia, las comunicaciones, los 
papeles, los archivos privados, ni la obtenida por otro medio que menoscabe la vo-
luntad o viole los derechos fundamentales de las personas. Asimismo, tampoco 
podrá apreciarse la información que provenga directa o indirectamente de un medio 
o procedimientos ilícitos”. 

 
244  DEVIS ECHANDÍA, H. Teoría general…Cit., T. II, p. 625. 
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c’. Pertinencia y conducencia  
Los indicios que pretenden promoverse como prueba de determinado hecho, 

han de guardar no sólo una conexión lógica con el hecho desconocido, sino también 
con los hechos debatidos en el proceso de que se trate (pertinencia). Asimismo, los 
indicios han de tener la cualidad necesaria para llevar al proceso la prueba de los 
hechos discutidos (conducencia). Ni la pertinencia ni la conducencia de un medio 
de prueba pueden ser establecidos apriorísticamente por el legislador, pues tales 
cualidades del medio probatorio sólo atinan a descubrirse cuando se confronta éste 
con los hechos debatidos en el proceso. Si, por ejemplo, la ley enumera una serie de 
supuestos que constituyen indicios de defraudación, ello no significa que la prueba 
de indicios siempre va a ser pertinente y conducente para probar la evasión fiscal en 
un juicio dado, con prescindencia del caso de que se trate. La pertinencia y la con-
ducencia, como hemos dicho, habrá de determinarla el juez en cada caso. 

d’.  Conexión evidente entre el hecho indicador y el investigado  
La médula de la prueba de indicios es la vinculación entre el hecho indicador y 

el hecho investigado. Esta vinculación, como hemos precisado con anterioridad, no 
puede venir establecida por la ley, pues si así fuere, estaríamos en el plano de las 
presunciones legales y no de los indicios. La conexión entre el hecho base y el he-
cho desconocido debe establecerla el juez. En principio, el juez abordará este come-
tido haciendo uso de la inducción, en cuyo caso examinará el hecho base para apli-
car las máximas de experiencia pertinentes y determinar la ocurrencia del hecho 
desconocido. Sin embargo, puede el juez invertir el orden del razonamiento para 
construir el argumento probatorio, en cuyo caso hará uso del método deductivo; en 
este supuesto, a partir de la máxima de experiencia aplicable y de las consecuencias 
que de ella emanan (premisa mayor), analizará el hecho conocido (premisa menor), 
estableciendo así la vinculación entre éste y el hecho investigado (conclusión).  

En realidad, la valoración de la prueba de indicios, por su extrema complejidad, 
exige una combinación de inducción y deducción, pues ninguno de los dos métodos 
es suficiente para establecer la vinculación causal entre el hecho indicador y el he-
cho investigado. Debe tenerse en cuenta que siendo la prueba de indicios de carác-
ter indirecto, es preciso que la conexión lógica entre el hecho base y el hecho des-
conocido, sea evidente, que aparezca de manera clara e inequívoca, pues ante la 
duda la prueba tiene que ser rechazada, sobre todo en el campo sancionatorio (in 
dubio pro reo).245  

 
245  Con respecto a la prueba, este principio es claramente recogido en el artículo 254 del 

Código de Procedimiento Civil, el cual establece que: “Los jueces no podrán declarar 
con lugar la demanda sino cuando, a su juicio, exista plena prueba de los hechos alega-
dos en ella. En caso de duda, sentenciarán a favor del demandado y, en igualdad de cir-
cunstancias, favorecerán la condición del poseedor, prescindiendo en sus decisiones de 
sutilezas y puntos de mera forma”. 
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e’.  Pluralidad de indicios graves, concordantes y convergentes 
La mayoría de las legislaciones que admiten esta prueba, exigen que exista plu-

ralidad o cúmulo de indicios. En este sentido, el Código de Procedimiento Civil 
señala en su artículo 510 que el juez apreciará: “...los indicios que resulten de autos 
en su conjunto”, lo que sugiere claramente la necesidad de que haya pluralidad de 
indicios. 

Recuérdese que los indicios son hechos conocidos que permiten inferir la exis-
tencia de un hecho desconocido. Mientras más indicios existan, más alta es la pro-
babilidad de establecer la ocurrencia del hecho investigado; la calidad de la prueba 
es directamente proporcional al número de indicios concurrentes y congruentes que 
sean acumulados. Aunque no puede fijarse un número predeterminado de indicios 
contingentes necesarios para que haya plena prueba del hecho investigado (porque 
como se dice “los indicios se pesan, pero no se cuentan”), lo cierto es que la certi-
dumbre del hecho investigado es, como hemos dicho, directamente proporcional al 
número de indicios. 

Si el cúmulo de indicios tiene importancia en el ámbito del proceso ordinario, 
no cabe la menor duda que dicha relevancia se acrecienta exponencialmente en el 
campo sancionatorio, penal o administrativo. El indicio capaz de probar en estos 
supuestos es siempre contingente, de manera que en todo caso debe tratarse de va-
rios indicios y por ello la responsabilidad nunca podrá ser determinada legítima-
mente con base en un indicio aislado o único. 

Adicionalmente, los indicios tienen que ser concordantes en el sentido de que 
no pueden contrariarse, excluirse o enervarse entre sí. 

Finalmente, los indicios han de ser convergentes, lo que significa que deben 
conducir, en términos generales, a una misma conclusión. En el caso de los indicios 
enumerados en el artículo 120 del Código Orgánico Tributario, tenemos que todos 
ellos han sido seleccionados por el legislador como hechos base a partir de los cua-
les puede deducirse o inducirse, en mérito de las máximas de experiencia aplicadas 
por el juez, la comisión del delito de defraudación tributaria. Por tanto, la conver-
gencia de estos indicios en la determinación de la defraudación es, en principio, un 
producto de la preselección que ha hecho el legislador. Sin embargo, como ya he-
mos tenido la oportunidad de señalar, lo anterior no significa en modo alguno que el 
juez está facultado para prescindir del examen individual de cada indicio en el con-
texto del juicio, ni que estos indicios conducen indefectiblemente a la prueba de la 
defraudación -pues serían presunciones legales-, ni tampoco que sean los únicos 
hechos que pueden erigirse en indicios de evasión fiscal. 

f’.  Inexistencia de otras pruebas contrarias 
El valor probatorio de los indicios depende en buena medida de que no existan 

otras pruebas legales, legítimas, pertinentes y conducentes que infirmen, minoren o 
debiliten los hechos indiciarios, al punto de sembrar dudas en el juzgador sobre su 
ocurrencia. Recuérdese que el presupuesto fundamental de la prueba indiciaria es la 
plena e inequívoca demostración del hecho base, pues el conocimiento indirecto y 
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oblicuo del hecho investigado que se adquiere a través del hecho indiciario no pue-
de basarse en especulaciones o conjeturas, ni puede tenerse como apropiadamente 
obtenido cuando hay otras pruebas que contradicen la existencia del hecho supues-
tamente conocido.  

Por otra parte, ha de descartar el juez la existencia en el expediente de pruebas 
que sean contradictorias o que enerven la posibilidad de que el hecho investigado 
haya ocurrido. Este supuesto no debe confundirse con el anterior, pues en este caso 
el defecto en la convicción del juez no se ubica en la demostración del hecho base, 
sino en la posibilidad misma del hecho desconocido. Esta situación puede darse 
incluso cuando el hecho base ha sido plenamente demostrado, pues no debe perder-
se jamás de vista que la prueba del hecho indiciario no supone de suyo la prueba del 
hecho desconocido, en tanto que de ocurrir así no estaríamos ante indicios sino 
frente a presunciones legales, como repetidamente hemos señalado. 

e)  Diferencias entre indicios y presunciones 
La presunción “...es un proceso lógico conforme al cual, acreditada la existen-

cia de un hecho -el llamado hecho base-, se concluye en la confirmación de otro que 
normalmente le acompaña -el hecho presumido- sobre el que se proyectan determi-
nados efectos jurídicos”.246  

Si ese proceso de deducción lógica es el producto de la especulación de quien 
examina el hecho base y aplica la norma jurídica, estaremos frente a la presunción 
judicial u hominis. Por el contrario, si tanto el hecho base como el hecho presumi-
do, vienen señalados por la ley, estaremos ante la presunción legal. En este último 
caso, hablaremos de una presunción absoluta cuando la ley no admita prueba en 
contra de la misma (presunción iuris et de jure), y de una presunción relativa cuan-
do la prueba contraria sea posible (presunción iuris tantum). 

Como puede colegirse de lo expuesto, es bastante difícil diferenciar los indicios 
de las presunciones, pues en la estructura de ambos existe un hecho base del cual se 
extrae, mediante un proceso lógico, un hecho desconocido. Ahora bien, las presun-
ciones son el método lógico en sí por cuyo intermedio se descubre el hecho desco-
nocido; en un caso -la presunción legal- el método es determinado por el legislador, 
mientras que en el otro -la presunción hominis- el método es fijado por el juez. Por 
el contrario, el indicio no es un método, sino una prueba (indirecta), un hecho del 
mundo exterior a partir del cual se obtiene un conocimiento mediante la aplicación 
de un proceso lógico-inductivo o lógico deductivo.  

Señala MUÑOZ SABATÉ que: “El indicio no es ningún razonamiento discursivo, 
no representa ninguna categoría especial de inferencia como lo es, en cambio, la 
presunción, sino que equivale solamente a la afirmación base, de la cual parte preci-
samente aquella. El indicio (...), es lo que nosotros llamamos dato inferior, o hecho 

 
246  ESEVERRI-MARTÍNEZ, E. Presunciones legales y derecho tributario. Marcial Pons, 

Madrid, 1995, p. 7. 
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base (en ciertos casos, facta concludentia) y el Código Civil denomina 'hecho de-
mostrado' (art. 1253).  Se trata pues de un elemento de la presunción.  Si la presun-
ción es monobásica se compondrá de un solo indicio; si es polibásica, de varios. (...) 
En el lenguaje corriente indicio es sinónimo de signo, señal o huella. Indicio es la 
cosa, el suceso, el hecho conocido del cual se infiere otra cosa, otro suceso, otro 
hecho desconocido.  Debemos pues prescindir en absoluto de considerar el indicio 
como una forma lógica de pensar, al modo de la presunción.  Decir que un indicio 
es una presunción resulta tan absurdo como, por ejemplo, afirmar que una cerilla es 
el fuego. Sin embargo, para dejar definitivamente resueltos de una vez todos los 
problemas, nos parece necesario aludir a otro concepto relacionado con el anterior y 
apenas si desarrollado por la doctrina:  el concepto de indicación.  Así, en términos 
sencillos, indicación es la inferencia lógica que parte de un indicio como hecho-
base.  Ahora bien, como que la presunción también es una inferencia lógica que 
parte de uno o varios indicios, habremos de reservar el termino indicación para 
aquel tipo de inferencia cuyos resultados no rebasen los niveles medios de probabi-
lidad que caracterizan el razonamiento presuntivo.  La indicación es, pues una infe-
rencia conjetural, aunque algo mas que una posibilidad puramente metafísica.  Bus-
cando otra definición desde un ángulo más reductivo, diremos que toda inferencia 
obtenida de un indicio y que no sea presunción, será forzosamente inferencia indi-
cativa”.247 Esta opinión es compartida por RENGEL ROMBERG.248 
5.  Derecho a no declarar contra sí mismo 

La Constitución incorpora en su artículo 49.5 un derecho que supone un remar-
cable avance en cuanto a la protección de los derechos y garantías de los ciudada-
nos en general y que, lógicamente, tiene trascendental proyección en el ámbito de 
los procedimientos administrativos tributarios, especialmente en los que desembo-
can en la imposición de sanciones. 

Se trata del derecho a no declarar contra sí mismo o a no auto inculparse (nemo 
tenetur se ipsum accusare). Un derecho que, antes recluido antes en el ámbito del 
proceso penal, ha pasado a convertirse en un derecho universal que protege a todo 
ciudadano en cualquier clase de proceso judicial o de procedimiento administrativo, 
incluyendo los especiales tributarios. 

Numerosas han sido las discusiones sobre si ese derecho impide, por ejemplo, 
que las declaraciones juradas de rentas o el resto de las declaraciones presentadas 
por los contribuyentes o responsables con respecto a todos los tributos que se pagan 
a través del sistema determinativo de la autoliquidación sean usadas por la Admi-
nistración Tributaria para imponer sanciones cuando tales declaraciones pongan al 
descubierto la comisión de ilícitos tributarios.  

 
247  MUÑOZ SABATÉ, L. Técnica Probatoria. Estudios sobre las dificultades de la prue-

ba en el proceso. Editorial Praxis, S.A., Barcelona, 1993, pp. 261-262. 
248  RENGEL ROMBERG, A. Tratado de Derecho Procesal Civil Venezolano. Según el 

nuevo Código de 1987. IV El procedimiento ordinario. Las pruebas en particular. Or-
ganización Gráficas Capriles, C.A., Caracas, 1999, p. 460. 
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Esa parecía ser la tendencia de nuestro sistema jurídico tributario, en tanto du-
rante muchos años estuvo prevista en la Ley de Impuesto sobre la Renta una exi-
mente de responsabilidad penal tributaria que operaba cuando los reparos habían 
sido impuestos con fundamento exclusivo en los datos suministrados en la declara-
ción y que en nuestra opinión podía ser invocada en el caso de los tributos que, 
además del impuesto sobre la renta, utilizan el sistema de la autoliquidación a través 
de declaraciones juradas.  Pero hoy en día esta eximente ha desaparecido. 

El artículo 157 del Código Orgánico Tributario prevé que las declaraciones se 
presumen fiel reflejo de la verdad y comprometen la responsabilidad de quienes las 
suscriban, lo que revela la importancia que tiene para la Administración Tributaria, 
entre otros, el deber formal de declarar el hecho imponible. En todo caso, el asunto es 
tan complejo que merece un análisis especial, muy por encima del que persigue este 
libro.249  

Lo que sí es cierto es que la Administración Tributaria no puede, en uso de su 
facultad de citar a declarar a los contribuyentes, responsables y terceros sobre di-
versos hechos, obligar a éstos que confiesen bajo juramento la comisión de infrac-
ciones tributarias, pues sin la menor duda esto sí constituye una clara y rotunda 
violación del derecho a no declarar contra sí mismos. 

El artículo 52 de la CDGC-ILADT establece que los contribuyentes tienen: 
“Derecho a no autoincriminarse, a no aportar coactivamente pruebas que le incrimi-
nen y a no soportar pruebas coactivas.” 
6.  Derecho a la privacidad e inviolabilidad del hogar doméstico y otros recintos 

privados 
De acuerdo con el artículo 47 de la Constitución el hogar doméstico y todo 

recinto privado de personas, son inviolables y no pueden ser allanados sino me-
diante orden judicial para impedir la perpetración de un delito o para cumplir, de 
acuerdo con la ley, las decisiones que dicten los tribunales, respetando siempre la 
dignidad del ser humano. El hogar es, según el artículo 635 del Código Civil, la 
vivienda principal de la familia.  

Obsérvese que de acuerdo con la Constitución no sólo el hogar doméstico, sino 
todo recinto privado se encuentra protegido por la garantía de la inviolabilidad. El 
hogar doméstico es una expresión tautológica, porque lo doméstico viene de la do-

 
249  Sobre este particular puede consultarse muy especialmente en la doctrina patria a: 

WEFFE, C. Garantismo y Derecho Penal Tributario. Editorial GLOBE, Caracas, 2010, 
pp.488-490. En la doctrina extranjera, entre otros: LOPEZ DIAZ, A. “El derecho a no 
autoinculparse y a no declarar contra sí mismo en el procedimiento sancionador en ma-
teria tributaria”. XIX Jornadas Latinoamericanas de Direito Tributario. AFP-ILADT, 
Lisboa, Outubro, 1998, Livro 2, pp. 123 y ss.; LAGO MONTERO, J.M. “Procedimien-
to sancionador separado del procedimiento de liquidación tributario. Reflexiones sobre 
el derecho a no autoinculparse”. XIX Jornadas Latinoamericanas de Direito Tributario. 
AFP-ILADT, Lisboa, Outubro, 1998, Livro 2, pp. 325. 
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mus que era la casa de habitación romana, y que a su vez es sinónimo del hogar. En 
definitiva, se trata del recinto donde habita la persona, es el recinto privado por 
excelencia, al cual se dota de una protección especial conectada con el derecho a la 
intimidad250 251 y la vida privada (artículo 60 de la Constitución), así como con la 
protección de la familia (artículo 75 de la Constitución).   

Esta previsión tiene una importante repercusión en el ámbito tributario y es por 
ello que el artículo 137.12 del Código Orgánico Tributario autoriza a la Adminis-
tración Tributaria a practicar inspecciones y fiscalizaciones en los locales y medios 
de transporte ocupados o utilizados a cualquier título por los contribuyentes o res-
ponsables; pero cuando estas inspecciones y fiscalizaciones se ejecuten fuera de las 
horas hábiles en que opere el contribuyente o en los domicilios particulares, es 
necesario que se obtenga una orden judicial de allanamiento de conformidad con lo 
establecido en las leyes especiales, la cual debe ser decidida dentro de las veinticua-
tro (24) horas siguientes de solicitada, habilitándose el tiempo que fuere menester 
para practicarlas. 

Cuando se trate del hogar doméstico y otros recintos privados, y sus ocupantes 
no permitan a la Administración Tributaria el acceso a los mismos, bajo ningún 
concepto puede soslayarse la necesidad de una orden de allanamiento acudiendo al 
apoyo del Resguardo Nacional Tributario, de conformidad con los artículos 137.13 
y 151.4 del Código Orgánico Tributario.  

 
250  La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha dicho, haciendo suya la 

definición de MANUEL ÁNGEL HERAS GARCÍA, que el derecho a la intimidad es: 
“…definido como conjunto de «manifestaciones de la personalidad individual (o fami-
liar) cuyo conocimiento o desarrollo quedan reservados a su titular o sobre las que 
ejerce alguna forma de control cuando se ven implicados terceros (entendiendo por ta-
les tanto los particulares como los poderes públicos)”. Esa protección a la intimidad es 
de rango constitucional, conforme al contenido del artículo 60 de la Constitución de la 
República Bolivariana de Venezuela, que establece el derecho que tiene toda persona 
“…a la protección de su honor, vida privada, intimidad, propia imagen, confidenciali-
dad y reputación. La ley limitará el uso de la informática para garantizar el honor y la 
intimidad personal y familiar de los ciudadanos y ciudadanas y el pleno ejercicio de 
sus derechos”. Cf. S. TSJ/SC, 4 de agosto de 2011, caso: Mercedes Josefina Ramírez. 

251  El Tribunal Constitucional Español también ha vinculado la protección del domicilio 
con el derecho a la intimada, al señalar: “La norma constitucional que proclama la in-
violabilidad del domicilio y la interdicción de la entrada y registro domiciliario (art. 
18.2 CE) constituye una manifestación de la norma precedente (art. 18.1 CE) que ga-
rantiza el derecho fundamental a la intimidad personal y familiar (por todas, TC S 
136/2000, de 29 May., FJ 3). De esta construcción interrelacionada resulta que la pro-
tección de la inviolabilidad domiciliaria tiene carácter instrumental respecto de la pro-
tección de la intimidad personal y familiar (TC S 22/1984, de 17 Feb., FJ 5), si bien di-
cha instrumentalidad no empecé a la autonomía que la Constitución española reconoce 
a ambos derechos, distanciándose así de la regulación unitaria de los mismos que con-
tiene el art. 8.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH; TC 
S 119/2001), de 24 May., FJ 6).” S. TC, No. 10 del 17 de enero de 2002, ratificada en 
sentencia No. 120 del 17 de julio de 2014. 
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La autotutela administrativa y los principios de ejecutividad y ejecutoriedad de 
los actos administrativos no son suficientes para ignorar los derechos constituciona-
les a la inviolabilidad del domicilio, a la intimidad y a la protección de la familia. El 
juez se erige así en garante de la protección de estos derechos fundamentales, frente 
a las actuaciones arbitrarias de la Administración, y esa es la razón por la cual su 
autorización (i.e. orden de allanamiento) es indispensable.252 

El apoyo del Resguardo Nacional Tributario para realizar inspecciones forza-
das ante la resistencia del contribuyente o el responsable sólo es posible en el caso 
de locales o medios de transporte con los cuales se realiza una actividad económi-
ca relevante a los fines tributarios, pero jamás en el supuesto del hogar doméstico 
u otros recintos privados. En estas circunstancias será necesaria, siempre y en todo 
caso, la orden de allanamiento, y aun obtenida ésta, la inspección debe respetar los 
derechos humanos de los ocupantes y la totalidad de los derechos y garantías que 
amparan al sujeto pasivo de la imposición, especialmente la integridad física (ar-
tículo 46 constitucional), la dignidad de las personas (artículo 47 constitucional), y 
su derecho de propiedad (artículos 55 y 115 de la Constitución).    

Si la Administración Tributaria desconoce o amenaza con desconocer estas li-
mitaciones, se abre la posibilidad para el administrado de intentar una acción de 
amparo constitucional, conforme a lo dispuesto en el artículo 27 de la Constitución, 
a los efectos de impedir o de hacer cesar inmediatamente la conculcación de la ga-
rantía de inviolabilidad de los recintos privados. Asimismo, el ingreso a los recintos 
privados sin el consentimiento de sus ocupantes o, según el caso, sin la expedición 
de un orden de allanamiento por un tribunal, es un supuesto de responsabilidad 
patrimonial del Estado por violación de un derecho humano, en los términos del 
artículo 30 de la Constitución. Finalmente, todas las pruebas obtenidas en una ac-
tuación semejante son nulas por ilegítimas, de acuerdo con el artículo 49.1 de la 
Constitución, al haber sido recabadas sin cumplir con el debido proceso. 

Esta situación puede ser particularmente delicada en el caso del Impuesto sobre 
los Grandes Patrimonios253, donde una parte de la base imponible del tributo (i.e. 
patrimonio neto) en el caso de las personas naturales, puede estar ubicada dentro de 
sus domicilios y recintos privados, como es el caso, por ejemplo, de las joyas, obras 
de arte y antigüedades. Cuando la fiscalización tributaria destinada a determinar 
este impuesto deba realizarse en el domicilio o recinto privado del contribuyente, y 
éste no preste su concurso para que se haga la inspección, la Administración Tribu-
taria está obligada a obtener una orden judicial de allanamiento.  

 
252  Un completo análisis del asunto puede consultarse en: FERNÁNDEZ GARCÍA, J.F. 

“Autotutela administrativa y control judicial en la entrada de domicilios.” Revista de 
Administración Pública. No. 198. Centro de Estudios Políticos y Constitucionales. Ma-
drid, 2015. 

253  G.O. No. 41.696 del 16 de agosto de 2019. 
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El contribuyente debe prestar su concurso para que las competencias fiscaliza-
doras puedan ser ejercidas con normalidad, pero en el caso del hogar doméstico, la 
fiscalización tributaria supone el traspaso de un umbral de máxima sensibilidad, 
donde la protección de los derechos humanos está por encima de cualquier otro fin, 
salvo que se trate de los casos donde la actuación de la autoridad pública es urgente 
para evitar la comisión de un delito de máxima gravedad (e.g. homicidio, violación, 
secuestro, tráfico de personas o estupefacientes, etc.). 

Es preciso tener presente que la inspección de los recintos privados es una me-
dida extrema, una invasión exorbitante a la privacidad que, por ende, debe ser ex-
cepcional, justificada y siempre respetuosa de los derechos fundamentales de los 
ciudadanos. Nunca el interés de la recaudación puede estar por encima de los dere-
chos humanos, ni siquiera en las situaciones de crisis fiscal más aguda en las que la 
consecución de recursos para el tesoro público es una imperiosa necesidad.  

Por lo tanto, la invasión del domicilio por la autoridad administrativa procede o 
bien con el consentimiento del propietario o ocupante o bien mediante orden judi-
cial. En el caso de que la autorización dada por la persona afectada, la doctrina ha 
puntualizado que: “El consentimiento que cabe recabar del titular del domicilio, con 
el fin de enervar la autorización judicial de entrada, debe ser inequívoco, aunque no 
necesariamente ha de ser expreso, ni tiene por qué prestarse por escrito. Dicho con-
sentimiento no podrá estar viciado por error, violencia o intimidación de ninguna 
clase. Además, el consentimiento ha de ser emitido por persona mayor de edad, que 
se encuentra en condiciones de manifestar libremente su voluntad, y cuando existe 
pluralidad de titulares habrá de primar la prohibición de entrada que oponga una de 
esas personas, frente al consentimiento que otorguen las demás.”254 

Sobre este particular, la CDGC-ILADT reconoce el derecho a la inviolabilidad 
del domicilio tanto de las personas físicas como de las personas jurídicas y señalan 
que se debe perfilar qué se entiende por domicilio constitucionalmente protegido de 
las personas jurídicas, debiendo abarcar, cuando menos, los lugares donde se toman 
decisiones trascendentales para la vida de la sociedad, o donde se custodian docu-
mentos u otros soportes trascendentales para la actividad o la gestión societaria 
(número 69). Asimismo reconoce el derecho del contribuyente de exigir manda-
miento judicial para la entrada de funcionarios de la Administración en el domicilio 
constitucionalmente protegido (número 70).255 

A modo de corolario y como ha dicho BETTY ANDRADE: “La obligación de los 
particulares de contribuir con los gastos públicos y la potestad del Estado de exigir-
les el cumplimiento de este deber tiene su fundamento en la procuración de la con-
vivencia ciudadana y del bienestar particular de cada uno de sus componentes. De 
esta manera, el Estado sólo existe en función de la preservación del bienestar del 

 
254  FERNÁNDEZ GARCÍA, J.F. O.c., pp. 213-214. 
255  http://www.iladt.org/frontend/docs/Carta_Derechos_Contribuyente_ILADT_aprobada 

_y_Pre-sentacion.pdf  
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pueblo, la satisfacción de sus necesidades y la garantía de la progresividad de las 
condiciones de sus componentes. De allí entonces que la tributación viene circuns-
crita por un límite natural, referido a la posibilidad de goce de los derechos por 
parte de los ciudadanos, así como a la factibilidad de que éstos se hagan de los re-
cursos necesarios para sufragar sus necesidades propias.”256 
7.  Derecho al doble grado de instancia 

Es un principio general dentro del derecho administrativo sancionatorio, que 
antes de que la sanción sea impuesta, ha de concederse al imputado la posibilidad 
de alegar y probar todos los hechos que coadyuven en la defensa de sus derechos e 
intereses. En consecuencia, el derecho a ser oído, que como hemos visto es recono-
cido de manera expresa por la Constitución a toda persona y en cualquier clase de 
procedimiento o proceso (artículo 49.3), debe ejercerse antes de que se pronuncie el 
acto administrativo sancionatorio. Esto es lo que se ha llamado el derecho al doble 
grado de instancia en los procedimientos administrativos sancionatorios y que su-
pone que el imputado no sólo pueda defenderse cuando ya la Administración ha 
impuesto la sanción, sino, principalmente, antes de que esto ocurra, es decir, duran-
te el procedimiento administrativo constitutivo.257 

 
256  ANDRADE, B. Inmunidad Tributaria de los Derechos Humanos. Capacidad contribu-

tiva y mínimo vital. Thomson Reuters, México, 2018, p. 422. 
257  Sobre este particular, la jurisprudencia ha establecido lo siguiente: “Por lo que respecta 

a la presunta violación del primero de los derechos mencionados, esto es, el derecho a 
la defensa y al debido proceso, esta Sala observa que el presunto agraviante señala en 
su informe que el agraviado sí tenía conocimiento de que la Administración estaba ha-
ciendo el análisis de la Resolución No. 310, que le asignara la ruta internacional Cara-
cas-Lisboa-Madrid-Roma y viceversa, lo cual deriva, según expone, de los escritos pre-
sentados en fecha 3 de junio de 1997, así como el dirigido al Procurador General de la 
República el 20 de mayo de 1997. Constata esta Sala que tal afirmación no se atiene a 
las constancias en autos, por cuanto los alegatos en torno a la validez de la Resolución 
No. 310 contenidos en el escrito que fuera dirigido al Procurador General de la Repú-
blica por el Ministro de Transporte y Comunicaciones, no revela la intención del Mi-
nisterio a su cargo de declarar la revocatoria de dicha resolución, sino que, por el con-
trario, en la misma se afirma que tanto AVENSA como las demás líneas aéreas venezo-
lanas tenían capacidad para explotar las rutas internacionales (…). Por otra parte, la de-
cisión de revocar la Resolución No. 310 fue tomada mediante la Resolución DM1028 
del 7 de julio de 1997, sin que se notificase previamente a sus destinatarios de la aper-
tura de un procedimiento contradictorio que les permitiese defender los intereses que 
con la misma se consagraban a su favor infringiéndose así su derecho fundamental a la 
defensa, al no permitírsele participar en el iter de una decisión que afectaría sus intere-
ses. Ahora bien, este primer acto, cualquiera que sea la calificación que al mismo se in-
tente darle, se pronuncia sobre uno de los efectos directos y necesarios de la Resolu-
ción No. 310, negándolos y fundamentando tal negativa en la consideración de que la 
decisión de la cuestión no pudo haber creado derecho alguno ni producir efectos jurídi-
cos, por cuanto era de imposible e ilegal ejecución. En consecuencia, con esta decisión 
se dictó un pronunciamiento que incide sobre la esfera jurídica de los solicitantes del 
amparo, afectando sus eventuales derechos, sin que se les hubiese permitido la defensa 
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de los mismos durante un procedimiento formal, planteado en forma contradictoria. Es-
te primer acto, una vez que ha hecho el pronunciamiento sobre la invalidez de la Reso-
lución No. 310 y su consiguiente ineficacia, ordena la apertura de un procedimiento 
sumario en la forma prevista en el artículo 67 de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos ‘a los fines de pronunciarse sobre la legalidad de la referida resolución 
y sobre su revocación’. De allí que, en el texto de la decisión Ministerial en forma in-
mediata a la negativa de reconocimiento de efectos de la Resolución No. 1310, lo que 
implica la declaración de su invalidez, se les informa a los interesados (quienes habían 
solicitado del organismo ministerial intervenir ante el Ministerio de Relaciones Exte-
riores para que éste comunicase a los países correspondientes a la ruta que le fuera 
asignada por la mencionada resolución, el contenido de la misma) que se decidió abrir 
un procedimiento sumario de cinco (5) días para que demuestren que tal resolución es 
válida. Choca indudablemente, incluso al menos versado en el campo jurídico, la con-
tradicción e inconsecuencia del acto, por su evidente falta de coherencia conceptual, 
por cuanto mal puede hacerse efectiva una sanción y, en la misma oportunidad, reque-
rirse del sancionado, que ejerza su derecho a la defensa contra ella. De lo anterior 
emerge la flagrante evidencia de la violación al derecho a la defensa, con el agravante 
de una intención simulada de abrir un contradictorio que era a todas luces innecesario 
al haberse ya producido el pronunciamiento invalidante, lo cual resalta de los propios 
términos de la primera decisión. Por lo que atañe a la segunda decisión, en la misma no 
hay ningún elemento nuevo de juicio, sino que, a través de un brevísimo procedimiento 
sumario, la Administración simplemente confirma todos y cada uno de los elementos 
sobre los cuales se había precedentemente pronunciado. En efecto, la ausencia de vo-
luntad real del Ministro de Transporte y Comunicaciones, de abrir un procedimiento 
administrativo contradictorio, una vez declarado como lo fuera la ineficacia de la Reso-
lución No. 310, constituye un acto de simulación que se confirma con los recortes de 
prensa (…) que aparecen mencionados y transcritos en la sentencia de esta Sala del 7 
de agosto de 1997, relativa a la admisión de la presente acción de amparo. Estas decla-
raciones, que fueron formuladas en el lapso que mediara entre la Resolución originaria 
y la reeditada –y que no han sido desvirtuadas por el Ministro de Transporte y Comu-
nicaciones-, informan que el despacho a su cargo aspira a que las empresas que partici-
pen en el proceso de subasta de las rutas de Viasa, tengan las características que en las 
mismas se señalan. Igualmente, en la noticia periodística se comunicaron detalles, tales 
como la determinación de si las rutas serían subastadas en bloque o por separado; y se 
aludió a la posibilidad de que las empresas que compareciesen fuesen nacionales o en 
sociedad con compañías extranjeras. Todo lo anterior revela que existió un estado de 
total indefensión de la empresa destinataria del acto administrativo, inicialmente decla-
rado ineficaz (…) y posteriormente anulado por la Resolución No. 006 del Ministerio 
de Transporte y Comunicaciones. Ahora bien, es indiscutible que la Resolución No. 
310 que le confiriera a AVENSA las rutas internacionales, creó en ella, por lo menos, 
una expectativa de derechos. En efecto, esta Sala no puede calificar en esta sede de 
amparo, la titularidad de la actora como la de un derecho subjetivo o como la de un in-
terés, por cuanto tal calificación sólo puede derivar del examen de los eventuales vicios 
que le fueron imputados al acto generador de sus pretensiones, esto es, de la Resolu-
ción No. 310 y, en el caso de que tales vicios existiesen, de la naturaleza de los mis-
mos, es decir, de si podían o no ser subsanados. Los aspectos mencionados no pueden 
ser materia de la decisión de una acción de amparo que, como en el caso presente, se 
limita a constatar que el presunto agraviante tenía una situación aparentemente protegi-
da por un acto administrativo publicado en la Gaceta Oficial y dotado de una presun-
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8.  Derecho a la determinación sobre base cierta 
La determinación tributaria, definida previamente, debe hacerse con fundamen-

to en la información y los datos que permiten establecer de manera directa, 
inequívoca y exacta, la ocurrencia del hecho imponible y la magnitud económica 
de éste, es decir, los elementos que, en conexión íntima e inescindible con el refe-
rido hecho imponible, integran la base sobre la cual debe recaer la tarifa o alícuota 
del tributo (i.e. la base imponible).  

Los sujetos pasivos están obligados a poner a disposición de la Administración 
Tributaria, toda la información pertinente para que ésta pueda llevar a cabo la de-
terminación tributaria sobre base cierta. Por su parte, la Administración Tributaria 
tiene la potestad-deber de ejecutar todas las tareas que sean necesarias para estable-
cer la ocurrencia del hecho imponible y la magnitud exacta de la base de imposi-
ción. La confluencia de ambas acciones debe tener como resultado, siempre y en 
todo caso, la satisfacción del principio constitucional de acuerdo con el cual los 
tributos deben gravar manifestaciones reales, y no meramente nominales, de capa-
cidad económica, para que éstos no tengan, jamás, efectos confiscatorios. 

En este sentido, el artículo 140 del Código Orgánico Tributario señala que los 
contribuyentes y responsables, ocurridos los hechos previstos en la Ley cuya reali-
zación origina el nacimiento de una obligación tributaria, deben determinar y cum-
plir por sí mismos dicha obligación o proporcionar la información necesaria para 
que la determinación sea efectuada por la Administración Tributaria, según lo dis-
puesto en las leyes y demás normas de carácter tributario. 

Cuando el contribuyente o responsable: (i) hubiere omitido presentar la decla-
ración, (ii) ésta ofreciera dudas relativas a su veracidad o exactitud, (iii) no esté 
respaldada por los documentos, contabilidad u otros medios que permitan conocer 
los antecedentes, así como el monto de las operaciones que deban servir para el 
cálculo del tributo, (iv) cuando los libros, registros y demás documentos no reflejen 
el patrimonio real del contribuyente, (v) o cuando el Código o las leyes tributarias, 
así lo indiquen, la Administración Tributaria puede proceder a la determinación 
tributaria de oficio, sobre base cierta o sobre base presunta, pero la escogencia de 
estos métodos no es en lo absoluto discrecional.  

 
ción de legitimidad, capaz de crearle, por lo menos, un interés personal, legítimo y di-
recto a su destinatario. En consecuencia, la aludida situación no podía ser afectada a 
espaldas del beneficiario sin que mediara un procedimiento contradictorio, verdadero y 
propio, no simulado ni predeterminado en sus resultados en la forma en que se realiza-
ra, como ha quedado demostrado. El derecho a la defensa que las modernas corrientes 
subsumen dentro de la noción más amplia del derecho al debido proceso, extendiéndo-
lo tanto al campo jurisdiccional como a la esfera administrativa, es un derecho funda-
mental que nuestra Constitución protege y que es de tal naturaleza, que no puede ser 
suspendido en el ámbito de un estado de derecho, por cuanto configura una de las bases 
sobre las cuales tal concepto se erige”. Cf. S. CSJ/SPA, 18.08.97, caso: “Aerovías Ve-
nezolanas”, bajo la ponencia de la Magistrado Dra. Hildegard Rondón de Sansó. 
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La determinación sobre base cierta tiene prelación y debe siempre privilegiarse 
sobre la estimación indirecta, la cual es una forma de determinación subsidiaria, a 
la cual sólo puede acudir la Administración Tributaria de manera excepcional, 
cuando no puede acceder a las informaciones, datos y documentos que le permiten 
conocer en forma directa el hecho imponible y los elementos que integran la base 
de imposición.  

El artículo 142 del Código Orgánico Tributario deja claramente establecido el 
carácter subsidiario y residual de esta forma de estimación tributaria indirecta, al 
indicar que la misma sólo es procedente cuando los sujetos pasivos: (i) se opongan 
u obstaculicen el acceso a los locales, oficinas o lugares donde deban iniciarse o 
desarrollarse las facultades de fiscalización, de manera que imposibiliten el cono-
cimiento cierto de las operaciones, (ii) lleven dos o más sistemas de contabilidad 
con distinto contenido; o (iii) no presenten los libros y registros de la contabilidad, 
la documentación comprobatoria, o no proporcionen las informaciones relativas a 
las operaciones registradas. También puede acudirse a la estimación sobre base 
presunta cuando ocurra alguna de las siguientes irregularidades: (i) omisión del 
registro de operaciones y alteración de ingresos, costos y deducciones, (ii) registro 
de compras, gastos o servicios que no cuenten con los soportes respectivos, (iii) 
omisión o alteración en los registros de existencias que deban figurar en los inven-
tarios, o registren dichas existencias a precios distintos de los de costo; (iv) no 
cumplan con las obligaciones sobre valoración de inventarios o no establezcan me-
canismos de control de los mismos; (v) o cuando se adviertan otras irregularidades 
que imposibiliten el conocimiento cierto de las operaciones. 

Desde luego, al tratarse de un procedimiento excepcional, la Administración 
Tributaria está obligada a expresar formalmente las razones (i.e. motivación) por las 
cuales ha debido acudir a la estimación indirecta. De no ocurrir así, el procedimien-
to estaría viciado de nulidad de acuerdo con los artículos 316 de la Constitución, y 
142, 193.4, 201.5 y 270.1 del Código Orgánico Tributario. 

Sobre este asunto, ABACHE CARVAJAL sostiene que: “La importancia de este de-
recho radica en que, como regla, la determinación oficiosa debe realizarse sobre base 
cierta y, sólo de forma excepcional, sobre base presuntiva, porque está en juego unos 
de los principios  constitucionales de la tributación por los cuales se rige el sistema 
tributario, un principio medular que limita el ejercicio de la potestad tributaria, que es 
–precisamente– el principio de capacidad contributiva, expresamente regulado en el 
ordenamiento jurídico venezolano en el artículo 316 de la Constitución y que, en 
esencia, lo que significa es que el contribuyente debe contribuir con el gasto público 
conforme con su verdadera capacidad económica, de manera que una determinación 
sobre base presuntiva, precisamente por hacerlo con base en la utilización de presun-
ciones, nunca se corresponderá con la realidad, o lo más cercano posible a ésta, sino 
que se referirá a una mera estimación inferencial sobre lo que pudiera ser, y no sobre 
lo que efectivamente es.”258 

 
258  ABACHE CARVAJAL, S. “Los derechos…Cit., pp. 115-116. 
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Por su parte, las Recomendaciones de la XVIII Jornada Latinoamericana de 
Derecho Tributario celebrada en Montevideo, en 1996, señalan que: “El principio 
general es que la actuación de la Administración tendiente a la determinación del 
tributo debe dirigirse al conocimiento cierto y directo de los hechos previstos en la 
ley como generadores de la obligación, es decir, que la determinación debe efec-
tuarse sobre ‘base cierta’. La determinación sobre ‘base presunta’ sólo procede con 
excepción, cuando ese conocimiento cierto y directo sea imposible.”259 
9.  Derecho a que las actuaciones se produzcan en días y horas hábiles 

Los sujetos pasivos deben prestar su concurso voluntario para que las tareas de 
fiscalización se desenvuelvan con normalidad. Una característica particular de las 
potestades administrativas, y la fiscalización tributaria es una típica potestad admi-
nistrativa, es que su ejercicio puede afectar los derechos e intereses de los adminis-
trados, y esa afectación debe ser tolerada en la medida en que se haga dentro de los 
límites de la atribución de la competencia respectiva, y con respeto de los derechos 
humanos y los derechos y garantías constitucionales de las personas. 

Ahora bien, la potestad de fiscalización debe ejercerse con la mínima perturba-
ción posible de las actividades normales de los sujetos pasivos, y por esa razón el 
artículo 162 del Código Orgánico Tributario dispone que las actuaciones de la Ad-
ministración Tributaria y las que se realicen ante ella, deberán practicarse en días y 
horas hábiles. La norma prevé que lo anterior es sin perjuicio de las habilitaciones 
que autorice la Administración Tributaria de conformidad con las leyes y reglamen-
tos, pero eso no debe entenderse como la posibilidad de que la Administración Tri-
butaria ordene una inspección en un día no hábil o fuera de las horas de la jornada 
laboral del sujeto pasivo.  

Sobre este particular, las Recomendaciones de XVIII Jornada Latinoamericana 
de Derecho Tributario, celebrada en Montevideo en 1996, señalan que: “La fiscali-
zación debe realizarse perturbando lo menos posible el desarrollo normal de las 
actividades de los administrados. Para ello, éstos deben prestar a la Administración 
la mayor colaboración en el desarrollo de sus tareas.”260  
10.  Derecho a que se deje constancia de la comparecencia ante la Administración 

Tributaria 
La comparecencia ante las autoridades Tributarias, previo requerimiento for-

malmente notificado, es una obligación del sujeto pasivo de conformidad con el 
artículo 155.11 del Código Orgánico Tributario. Debe concederse al sujeto fiscali-
zado un plazo razonable para atender la orden de comparecencia y ésta debe hacerse 
para un día y hora hábil, y en la sede del domicilio fiscal del sujeto pasivo. La falta 
de comparecencia es un ilícito formal sancionado con multa, de acuerdo con el ar-
tículo 105.4 del Código Orgánico Tributario. 

 
259  IALDT. Estatutos – Resoluciones de las Jornadas. Montevideo, 2004, p. 146 
260  ILADT. Estatutos – Resoluciones de las Jornadas. Montevideo, 2004, P. 145. 
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La orden de comparecencia no tiene por objeto someter al sujeto pasivo a un 
interrogatorio de naturaleza policial, sino que es una oportunidad para que el con-
tribuyente suministre información, aclare o amplíe el contenido de información que 
ya posee la Administración Tributaria, en un ambiente de respeto mutuo y sin coac-
ciones de ninguna especie, pues es un derecho de las personas en sus relaciones con 
la Administración Pública, ser tratadas con respeto y deferencia por los funciona-
rios, los cuales están obligados a facilitar a las mismas  el ejercicio de sus derechos 
y el cumplimiento de sus obligaciones (artículo 10.9 de la Ley Orgánica de la Ad-
ministración Pública). En ningún caso la comparecencia puede ser un mecanismo 
de coerción para provocar que el sujeto pasivo declare contra sí mismo, pues tal 
cosa está prohibida por el artículo 49.5 de la Constitución. 

El sujeto pasivo que atiende la orden de comparecencia tiene derecho a que se 
le entregue constancia de su asistencia, como prueba fehaciente de que ha cumplido 
el deber formal legalmente previsto. Así lo señala con claridad el artículo 160 del 
Código Orgánico Tributario.261 
11.  Derecho a que la fiscalización sea conducida por un funcionario competente 
11.1  En general sobre la competencia 

La actividad administrativa puede ser definida en términos generales como el 
cúmulo de todo aquello que la Administración Pública, en cualquiera de sus mani-
festaciones (Nacional, Estadal o Municipal, central o descentralizada) y entendida 
como estructura orgánica, realiza; se trata de una actividad sometida a la ley y fun-
damentalmente orientada a ejecutarla, con miras a satisfacer el interés general. 

El contenido material de esa actividad no puede ser enunciado en su totalidad 
porque comprende y habrá de comprender todas las formas con las cuales se tende-
rá a dar satisfacción a los intereses tutelados, los cuales no sólo son innumerables, 
sino que son cambiantes.262  

Ahora bien, buena parte de esa actividad se manifiesta a través de declaracio-
nes unilaterales fundadas en el ejercicio de una función administrativa, que produ-
ce efectos jurídicos individuales en forma directa263. Estas declaraciones de volun-
tad son los actos administrativos.  

El acto administrativo es, pues, el producto del ejercicio de una función pública 
material o formal, la que lleva a cabo cualquier órgano integrado a una determinada 
Administración Pública, nacional, estadal o municipal, central o descentralizada. 

 
261  Artículo 160. Código Orgánico Tributario. “La fecha de comparecencia se anotará en el 

escrito si lo hubiere, y, en todo caso, se le otorgará en el acto constancia oficial al in-
teresado.” 

262  RONDÓN DE SANSO, H. Teoría General de la Actividad Administrativa. Editorial 
Jurídica Venezolana, Caracas, 1981, pp. 17-20. 

263  DROMI, J.R. El acto administrativo. Instituto de Estudios de Administración Local, 
Madrid 1985, p. 14  
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La manifestación de voluntad en referencia sólo puede ser proferida por quien 
disfruta de una habilitación legal similar a la que necesitan las personas naturales o 
físicas para ser titulares de derechos y obligaciones; esta habilitación es la compe-
tencia, definida en términos generales como la medida de las atribuciones de un 
ente público. 

Los entes públicos están integrados por distintos órganos a cada uno de los cua-
les es confiado el cuido de ciertos intereses. Cada órgano tiene un complejo de atri-
buciones propias, sea en sus relaciones con los terceros con los cuales entra en con-
tacto, sea en las relaciones con los demás órganos del ente. El complejo de las atri-
buciones, es decir de los poderes o funciones que el órgano ejercita, constituye la 
competencia.264  

Aun cuando se trata de un concepto equivalente al de la capacidad jurídica de 
las personas físicas o naturales, lo cierto es que entre ambos existen numerosas 
diferencias, entre las cuales nos interesa destacar que mientras toda persona natural 
es capaz mientras no se demuestre lo contrario; la persona pública será competente 
sólo en tanto y en cuanto un texto legal así lo determine expresamente. En conse-
cuencia, mientras en el campo del derecho privado la capacidad es la regla y la in-
capacidad la excepción, en el ámbito del derecho público ocurre exactamente lo 
contrario. 

Además de presupuesto insoslayable de la actuación del ente público, la 
competencia se erige como un elemento esencial a la validez del acto administra-
tivo, que concierne fundamentalmente a la posibilidad de atribuir la manifestación 
de voluntad correspondiente a un ente determinado, legalmente autorizado para 
emitirla. 

Sólo la ley puede atribuir competencias y sólo ella puede prever los supuestos 
en los cuales el ejercicio de la misma puede desviarse de sus destinatarios naturales 
(delegación, sustitución y avocación, mecanismos éstos que suponen traslados de 
competencia de unos a otros órganos). Sin esa previsión legal expresa no es posible 
el ejercicio de competencia alguna, ni tampoco el traslado de la misma cuando ésta 
ha sido debidamente conferida.265     

La observancia de la competencia es indispensable para la actuación válida del 
órgano, es decir, para imputar el acto a la voluntad administrativa. Lo contrario 
equivale, como en el derecho privado, a la realización de un negocio jurídico por un 
incapaz.266  

 
264  LANDI, G.-POTENZA, G. Manuale di Diritto Amministrativo. GIUFFRE EDITORE, 

Milano, 1997, p. 80. 
265  GARCÍA DE ENTERRÍA, E. y FERNÁNDEZ, T.R., Curso de Derecho Administrati-

vo. CIVITAS, Madrid, 1997, Tomo I, p. 527. 
266  “En este caso, no cabe la menor duda de que nos encontramos ante un vicio del consen-

timiento que afecta la legalidad o fondo material del negocio jurídico. Lo mismo ocu-
rriría en el Derecho administrativo. La única diferencia es que en esta rama del Dere-
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El concepto que se analiza se desdobla en cuatro criterios fundamentales que 
funcionan a modo de piedras angulares que enmarcan el ejercicio de las potestades 
administrativas. Estos criterios, que delimitan la actuación administrativa, son: El 
territorio267, el tiempo268, la materia269 y el grado270. Cuando alguno de estos presu-
puestos competenciales no es observado, el acto es inválido, bien porque: 

i) El ente actuó fuera del ámbito espacial que la ley le atribuye (incompeten-
cia por el territorio). 

ii) El ente ejerció sus facultades antes o después del espacio temporal que la 
ley determinó (incompetencia en razón del tiempo). 

iii) El ente manifestó su voluntad en una materia que legalmente no le concier-
ne (incompetencia por la materia). 

iv) El funcionario actuante se atribuyó facultades de actuación que correspon-
den a un ente jerárquicamente superior (incompetencia por el grado). 

Sobre la competencia y el vicio en el elemento subjetivo del acto administrati-
vo, la jurisprudencia ha indicado lo siguiente: 

“Ahora bien, sobre el vicio de incompetencia este Máximo Tribunal ha esta-
blecido esta Alzada en la sentencia N° 00161 del 3 de marzo de 2004, ca-
so: Eliecer Alexander Salas Olmos, ratificada, entre otros, Vid; fallos Nros. 
00630 del 22 de junio de 2016, caso: Rubén Darío Adrianza Gómez y 00687 
del 13 de junio de 2017, caso: Municipio Guácara del Estado Carabobo, res-
pectivamente, ha señalado lo siguiente: “(…) La competencia administrativa 
ha sido definida tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, como la es-
fera de atribuciones de los entes y órganos, determinada por el derecho objeti-
vo o el ordenamiento jurídico positivo; es decir, el conjunto de facultades y 
obligaciones que un órgano puede y debe ejercer legítimamente. De allí que la 
competencia esté caracterizada por ser: a) expresa: porque ella debe estar ex-
plícitamente prevista en la Constitución o las leyes y demás actos normativos, 
por lo que, la competencia no se presume; y b) Improrrogable o indelegable: 
lo que quiere decir que el órgano que tiene atribuida la competencia no puede 
disponer de ella, sino que debe limitarse a su ejercicio, en los términos esta-
blecidos en la norma, y debe ser realizada directa y exclusivamente por el ór-
gano que la tiene atribuida como propia, salvo los casos de delegación, susti-

 
cho la voluntad debe formarse a través de un cauce formalizado, y en el Derecho priva-
do no” Cf. BELADIEZ ROJO, M.  Validez y eficacia de los actos administrativos. Edi-
ciones Jurídicas Marcial Pons, S.A., Madrid, 1994, p 117. 

267  La competencia por el territorio comprende el ámbito espacial en el cual es legítimo el 
ejercicio de la función. 

268  Comprende el ámbito temporal en el cual es legítimo el ejercicio de la función. 
269  Se refiere a las actividades o tareas que legítimamente puede desempeñar el órgano  
270  La organización administrativa se integra verticalmente. Culmina en un órgano supre-

mo al que se subordinan los órganos de rango inferior. El grado es la situación o posi-
ción que ocupa el órgano dentro de la pirámide jerárquica de la Administración. 
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tución o avocación, previstos en la Ley. Así, la incompetencia como vicio de 
nulidad absoluta del acto administrativo, de conformidad con lo dispuesto en 
el numeral 4 del artículo 19 de la Ley Orgánica de Procedimientos Adminis-
trativos, se producirá cuando el funcionario actúe sin el respaldo de una dis-
posición expresa que lo autorice para ello, o bien, cuando aún teniendo el ór-
gano la competencia expresa para actuar, el funcionario encargado de ejercer 
esa competencia es un funcionario de hecho o un usurpador (…)’. En sintonía 
con lo mencionado, debe indicarse que esta Superioridad en la decisión No. 
00539 del 1° de junio de 2004, caso: Rafael Celestino Rangel Vargas, ratifica-
da en las sentencias Nros. 00630, 00211 y 00687 del 22 de junio de 2016, 23 de 
marzo de 2017 y  13 de junio de 2018, casos: Rubén Darío Adrianza Gómez; 
 Jardines de la Chinita, C.A. (JARCHINA, C.A.) y Municipio Guácara del Esta-
do Carabobo, respectivamente; destacó que el prenombrado vicio puede configu-
rarse como resultado de tres (3) tipos de irregularidades en el accionar adminis-
trativo, a saber: i) por usurpación de autoridad, ii) por usurpación de funciones; 
y iii) por extralimitación de funciones, precisando a tales efectos lo que sigue: 

“(…) la incompetencia -respecto al órgano que dictó el acto- se configura 
cuando una autoridad administrativa determinada dicta un auto para el cual no 
estaba legalmente autorizada, por lo que debe quedar precisado, de manera cla-
ra y evidente, que su actuación infringió el orden de asignación y distribución 
de las competencias o poderes jurídicos de actuación de los órganos públicos 
administrativos, consagrado en el ordenamiento jurídico. 

La competencia le confiere a la autoridad administrativa la facultad para dic-
tar un acto para el cual está legalmente autorizada y ésta debe ser expresa, por 
lo que sólo en los casos de incompetencia manifiesta, los actos administrativos 
estarían viciados de nulidad absoluta. 

En cuanto al vicio de incompetencia, tanto la doctrina como la jurisprudencia 
de esta Sala, han distinguido básicamente tres tipos de irregularidades: la llamada 
usurpación de autoridad, la usurpación de funciones y la extralimitación de fun-
ciones. La usurpación de autoridad ocurre cuando un acto es dictado por quien 
carece en absoluto de investidura pública. Este vicio se encuentra sancionado 
con la nulidad absoluta del acto. Por su parte, la usurpación de funciones se 
constata, cuando una autoridad legítima dicta un acto invadiendo la esfera de 
competencia de un órgano perteneciente a otra rama del Poder Público violen-
tando de ese modo las disposiciones contenidas en los artículos 136 y 137 de la 
Constitución de la República, en virtud de los cuales se consagra, por una parte, 
el principio de separación de poderes según el cual cada rama del Poder Público 
tiene sus funciones propias, y se establece, por otra, que sólo la Constitución y la 
ley definen las atribuciones del Poder Público y a estas normas debe sujetarse su 
ejercicio. Finalmente, la extralimitación de funciones consiste fundamentalmente 
en la realización por parte de la autoridad administrativa de un acto para el cual 
no tiene competencia expresa”. (Destacados de esta Sala).”271 

 
271  Cf. S. TSJ/SPA, No. 00067, 21 de febrero de 2019, caso: Ferrotransporte. 
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En conclusión, es un presupuesto esencial de toda la actividad administrativa el 
que exista un órgano habilitado legalmente para ejercer las potestades y ejecutar las 
funciones que conciernen a la satisfacción de los intereses cuyo cuido ha sido con-
fiado a dicho órgano. 

Si tal habilitación no existe, en cualquiera de los planos en los que la misma se 
desdobla (territorial, material, temporal, gradual), o si es insuficiente, la actividad 
ejercida es radicalmente nula. 
11.2  La manifestación concreta de la competencia: La investidura 

Los entes públicos, como personas ideales o inmateriales, producto de una fic-
ción legal que permite atribuir derechos y obligaciones a un ente abstracto, sólo 
pueden desenvolverse en el ámbito de las relaciones intersubjetivas a través de in-
dividuos o personas físicas que actúan en su nombre y representación, a modo bra-
zos ejecutores o instrumentos materializados de la voluntad administrativa.  

Por ello, no basta que el acto administrativo proceda de una Administración y 
que el mismo sea dictado través del órgano competente; es menester también que la 
persona o personas físicas que lo profieran, actúen como titulares de ese órgano 
ostentando la investidura legítima que los vincule legalmente con el ente corres-
pondiente y que, por ende, permite imputar sus actuaciones al órgano que represen-
tan (nombramiento legal, toma de posesión, autorización para el inicio de una in-
vestigación administrativa, etc.).  

En el sistema de distribución vertical del Poder Público, corresponde a cada 
una de las ramas del mismo dictar las normas de carácter general que van a regular, 
dentro de su ámbito específico, la función pública y el estatuto de los servidores de 
cada una de ellas, es decir, del cuerpo de personas físicas que van a materializar el 
ejercicio de las potestades administrativas. 

Así las cosas, en relación con la legislación aplicable para determinar la com-
petencia legal de los funcionarios públicos de las diferentes administraciones, debe 
acudirse al respectivo estatuto orgánico, a través del cual se organizan las atribucio-
nes de los poderes funcionales de las mismas. A las normas contenidas en dichos 
textos debe someterse de modo estricto la gestión de los funcionarios, pues de no 
ajustarse a ellas, los actos jurídicos producidos son nulos. 

Las reglas de la competencia, como dijimos, legitiman la actuación de los ór-
ganos de la Administración; de allí que puede afirmarse que en los casos en los que 
el acto estuviese viciado de manifiesta incompetencia no existiría siquiera una au-
téntica declaración de voluntad, pues la falta de esta insoslayable habilitación legal 
impide que pueda imputársele dicha decisión a la Administración. 

 En tal sentido, la noción de competencia implica la legitimidad de la persona 
natural que actúa por el órgano administrativo, es decir, su investidura. Por ello, la 
competencia del funcionario no se presume y en cada actuación de la Administra-
ción se requiere que en el acto de que se trate se mencione “la titularidad” con que 
actúe el funcionario que lo dicta, tal como lo establece el numeral 7° del artículo 18 
de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos.   
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La competencia no puede reducirse a una cuestión de mera “facultad”, sino a 
una “obligación” que la ley impone al órgano, en el entendido de que sólo puede 
ejercerse y únicamente serle exigida a quien en verdad sea funcionario de una Ad-
ministración.   

En conclusión, el ejercicio concreto de la competencia, legalmente atribuida, 
requiere la existencia de sujetos-personas físicas que la ejecuten; tales sujetos son 
los agentes o titulares de los órganos administrativos o sus delegatarios, cuando la 
ley lo permita.272 

Dicho lo anterior, pasemos ahora a analizar, a la luz de la doctrina y la juris-
prudencia, el problema específico de la competencia de los funcionarios de la Ad-
ministración Tributaria. 
11.3. La competencia de los funcionarios fiscalizadores 

Como hemos dicho, cada Administración se compone de órganos a través de 
los cuales obra y se manifiesta, de tal suerte que sólo pueden imputarse a ésta los 
actos dictados por los órganos legalmente competentes para ello. Tales afirmacio-
nes se aplican a toda la organización administrativa, incluyendo las distintas Admi-
nistraciones Tributarias (nacionales, estadales y municipales, centrales y descentra-
lizadas).  

No obstante, como también hemos dicho, no basta con que el acto proceda de 
la Administración competente y que se dicte a través del órgano al cual ha sido 
atribuida la función en concreto; antes por el contrario, es menester, además, que la 
persona o personas físicas que se manifiestan como titulares del órgano, ostenten la 
investidura legítima que permita imputar sus actos al ente en cuyo nombre y repre-
sentación actúan. 

Esta investidura supone que la persona física actuante reúne las características 
que la legislación y la jurisprudencia venezolana han establecido como típicas del 
funcionario público, cualidades éstas que deben ser concurrentes.273 Dichas caracte-
rísticas son las siguientes:     

 
272  En general sobre la competencia, consúltese: FRAGA-PITTALUGA, L. La Incompe-

tencia en el Derecho Administrativo. FUNEDA, Caracas, 2007. 
273  Cf. S. CPCA, 31 de mayo de 1989, consultada en ROMERO-MUCI, H. Jurisprudencia 

Tributaria Municipal y la Autonomía Local. Caracas, 1997, T. II, p. 57. En esta opor-
tunidad la Corte estimó que quedó plenamente comprobado en autos el hecho de que el 
auditor fue nombrado por el Presidente del Consejo Municipal del Distrito Panameri-
cano quien tiene la competencia para hacerlo, conforme al artículo 58 de la Ley Orgá-
nica de Régimen Municipal,  es decir, para designar en un cargo permanente dentro de 
la Municipalidad, lo que  dedujo la Corte de las nominas del personal correspondiente, 
donde figura el Fiscal Auditor como empleado del Consejo, y además que el ejercicio 
de las funciones que le fueran encomendadas se encuentran enmarcadas dentro de una 
relación jerárquica de dependencia, basada en la obediencia y subordinación a otro 
funcionario municipal de mayor jerarquía , como lo es el Administrador Municipal, en 
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i) La actividad desplegada debe ser una función pública. 
ii) Quien ejecuta tal actividad debe gozar de una cualidad jurídica especial que 

actúa como acto condición de todas sus actuaciones.  Esta cualidad se ad-
quiere mediante un nombramiento. 

iii) La función pública supone su ejercicio a través de un cargo permanente 
dentro de determinada organización administrativa. 

iv) Finalmente, la función pública debe ejecutarse en una dependencia de algún 
ente público, bajo relación de dependencia y subordinación. 

En este sentido, la  jurisprudencia ha sido constante y uniforme en sostener que 
si bien las actas fiscales, como actos administrativos, gozan de una presunción de 
veracidad iuris tantum, ésta opera en tanto y en cuanto los hechos asentados en las 
mismas respondan a la realidad tributaria del contribuyente, hayan sido levantadas 
por funcionarios competentes y estén ajustadas a las disposiciones legales aplica-
bles en cada caso, es decir, que tanto desde el punto de vista adjetivo como sustan-
tivo, llenen todos los requisitos legales y reglamentarios.274  

Tan importante es elemento competencial que cuando el particular demanda la 
nulidad del acto de determinación tributaria y, consecuentemente del Acta Fiscal que 
le sirve de fundamento, basando su pretensión en la incompetencia del funcionario 
actuante, la carga de la prueba se invertirá y recaerá sobre la Administración Tributa-
ria, quien deberá demostrar la competencia del órgano y, sucedáneamente, la investi-
dura del funcionario actuante y su habilitación formal para actuar en el caso concreto.  

Al respecto, conviene citar los siguientes precedentes jurisprudenciales: 
 “(…) Como se hizo en casos precedentes, ahora se asienta preliminarmente 

que a la Administración le corresponde demostrar que el funcionario firmante 
de las Resoluciones o Planillas de Liquidación correlativas está facultado para 
ello; aspecto éste de la prueba nada difícil para ella, porque sólo le basta com-
probar la designación del funcionario para el cargo que lo autoriza a expedir 
dichas Resoluciones y Planillas, conforme al Reglamento Orgánico del Im-
puesto sobre la Renta. Dicha carga no se invierte por la presunción de legitimi-
dad de los actos administrativos, como lo pretende la Procuraduría, ya que di-
cha presunción iuris tantum sólo ampara a los actos que han sido cumplidos 
por funcionarios competentes, actuando en ejercicio de las atribuciones que le 
son propias, y no por aquellos cuya identidad y competencia han sido precisa-
mente cuestionadas en juicio.”275 (Cursivas nuestras).       

 
consecuencia debiendo actuar siempre por cuenta de la municipalidad y, en modo al-
guno, de manera independiente. 

274  Cf. S. CSJ/SPA, 4.5.81, consultada en Revista de Derecho Público, No. 7, Editorial 
Jurídica Venezolana, Caracas, 1981, p. 152. 

275  Cf. S. CSJ/SPA, 18.12.83, consultada en Revista de Derecho Público, No. 17,  Editorial 
Jurídica Venezolana, Caracas, 1984, p. 176 y ss. 
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“Ha sido constante y reiterada la jurisprudencia de la Sala Político-Adminis-
trativa de la Corte Suprema de Justicia en el sentido de asentar que las actas 
fiscales deben ser levantadas por funcionarios competentes y con las formali-
dades de ley, toda vez que dan fe de los hechos expuestos en ella, salvo prueba 
en contrario hasta el punto que produce una inversión de la carga de la prueba 
respecto de tales hechos que recae en la Administración quien debe probar la 
competencia del cargo o persona no siendo esa presunción contraria a la pre-
sunción de legitimidad de que gozan dichas actas, ya que la presunción juris 
tantum sólo ampara a los actos cumplidos por funcionarios que actúen en el 
ejercicio de las atribuciones que le son propias y no por aquellos cuya identidad 
y competencia ha sido precisamente cuestionada en el juicio en razón de que 
quien suscribe dicha Acta es un funcionario público y en este orden de ideas, 
ha sido declarada la nulidad de actos de liquidación basados en actas fiscales 
levantadas por funcionarios legales incompetentes.”276 (Cursivas nuestras). 

“Al respecto, vale destacar que cuando se produce la inactividad procesal y 
probatoria de la Administración en orden a demostrar la investidura del funcio-
nario fiscal, la Jurisprudencia tiene sentado que la falta de comprobación de la 
competencia, conduce forzosamente a considerar que no se cumplió con un re-
quisito indispensable para la validez del acto a que aluden el numeral 4°, del 
artículo 19 y, del artículo 18, ambos de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos y, por ende, a declarar la nulidad del acto impugnado.” (Cur-
sivas nuestras).277 

“En tal sentido, la Sala destaca que el vicio de incompetencia manifiesta su-
pone demostrar que la Administración ha actuado sin un poder jurídico previo 
que legitime su actuación. Asimismo, en apoyo a lo anterior, considera opor-
tuno la Sala reseñar el criterio establecido en decisión No. 436 de fecha 9 de ju-
lio de 1997, dictada por la Sala Político-Administrativa, en Sala Especial Tri-
butaria, de la extinta Corte Suprema de Justicia, reiterado recientemente entre 
otras sentencias, como en la dictada en fecha 5 de octubre de 2006, número 
02187, el cual quedó desarrollado en los términos siguientes: ‘…Si por el con-
trario, el funcionario ha actuado en ejercicio de sus funciones tributarias, sin 
la atribución suficiente, pero dentro de un sector de la Administración al cual 
corresponden las funciones ejercidas, adoptando decisiones de las cuales co-
nocieron luego autoridades administrativas jerárquicamente superiores y con 
facultades para la revisión de éstos, entonces la incompetencia se reputa sim-
ple o relativa y el acto no es nulo de pleno derecho sino simplemente anulable 
y en consecuencia, puede ser convalidado por una autoridad jerárquica supe-

 
276  Cf. S. CPCA, 31.05.89, consultada en ROMERO-MUCI, H. Jurisprudencia Tributaria 

Municipal y la autonomía local. Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 1997, Tomo 
II, p. 53 y ss.  

277  Cf. S. CSJ/SPA, 24 de mayo de 1990, consultada en ROMERO-MUCI, H. Jurispru-
dencia Tributaria Municipal y la Autonomía Local. Editorial Jurídica Venezolana, Ca-
racas, 1997, T. II, p. 48 y ss. 
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rior que sí sea competente o, en su lugar, declarado nulo por la autoridad ju-
dicial competente si el administrado (contribuyente) demanda su nulidad, pues 
de otro modo debe entenderse que se conformó con el acto’.”278 
De las decisiones que anteceden se extraen las siguientes conclusiones: 
i) Las actas fiscales, como documentos en los cuales se sustancia la labor fis-

calizadora e inspectora de las Administraciones Tributarias, sólo pueden ser 
elaboradas por funcionarios fiscales competentes. 

ii) Tal competencia no se presume; antes bien, debe ser demostrada inequívo-
camente por la Administración Tributaria. 

iii) La presunción de veracidad que protege las actas fiscales, sólo opera en tan-
to éstas sean levantadas por funcionarios competentes para hacerlo. 

iv) La falta de comprobación de la competencia conduce forzosamente a decla-
rar la nulidad absoluta de acto. 

En conclusión, la labor de recolección de datos pertinentes al cumplimiento de 
los deberes y obligaciones tributarias (fiscalización), requiere que el órgano que la 
ejecuta esté legalmente habilitado para ello, es decir, que sea competente, y tal 
competencia, concretada en la función fiscalizadora, sólo puede ser ejercida por el 
funcionario investido de las atribuciones correspondientes. 

De este modo, el acto fundamental mediante el cual se documenta la función 
fiscalizadora, esto es, el acta fiscal, sólo es válido en tanto el funcionario que lo 
elabora sea el legalmente facultado para ello. De no ser así, todo el proceso de fis-
calización y la subsecuente determinación y liquidación del tributo, está viciada. 

Sobre este particular, el artículo 188 del Código Orgánico Tributario establece 
que toda fiscalización, a excepción del caso al que se refiere el artículo 190 del 
Código (relativo a las fiscalizaciones de las declaraciones presentadas por los con-
tribuyentes o responsables, hecha en las propias oficinas de la Administración Tri-
butaria, con su propia base de datos) se iniciará con una providencia de la Adminis-
tración Tributaria del domicilio del sujeto pasivo, en la que se debe indicar con toda 
precisión el contribuyente o responsable, tributos, períodos y, en su caso, los ele-
mentos constitutivos de la base imponible a fiscalizar, identificación de los funcio-
narios actuantes, así como cualquier otra información que permita individualizar 
las actuaciones fiscales. Esta providencia debe notificarse al contribuyente o res-
ponsable, y es en la misma que se autoriza a los funcionarios de la Administración 
Tributaria en ella señalados al ejercicio de las facultades de fiscalización. 

Sobre los aspectos formales de este acto administrativo autorizatorio, la juris-
prudencia ha señalado lo siguiente: “la Sala de la lectura efectuada al texto de la 
identificada Providencia Administrativa, notificada el 17 de agosto de 2005 (folio 2 

 
278  Cf. S. TSJ/SPA, No. 02625 del 22 de noviembre de 2006, caso: Instituto Nacional de 

Cooperación Educativa. 
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del expediente administrativo), al ciudadano David Chang, en su carácter de encar-
gado de la sociedad de comercio Mxt Market, C.A., que ciertamente como lo aseve-
ró el Sentenciador, los datos relativos a la contribuyente, a saber: (i) razón social de 
la sociedad mercantil; (ii) Registro de Información Fiscal (RIF) y (iii) domicilio 
fiscal, aparecen escritos a mano. Sobre el particular es de señalar que en criterio 
sostenido en la sentencia de esta Alzada Nº 00568 del 16 de junio de 2010, ca-
so: fondo de comercio Licorería El Imperio -reiterado en distintas decisiones-, se 
dejó sentado que la indicación de los referidos datos en la Providencia Administra-
tiva efectuada de manera manuscrita y no “con grafismos propios del formato de la 
autorización”, salvo que hayan sido “subsanados”, acarrea la nulidad del acto ad-
ministrativo y de las actuaciones fiscales posteriores, por carecer de las formalida-
des o requisitos exigidos en el artículo 18 de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos para la validez de los actos administrativos, en concordancia con lo 
establecido en el Parágrafo Único del artículo 172 del Código Orgánico Tributario 
de 2001, los cuales son de estricto cumplimiento por parte de los órganos de la Ad-
ministración Pública. (Vid. fallos de esta Sala Político-Administrativa Nros. 00786, 
00438, 01625, 00121, 00316 y 01060, de fechas 28 de julio de 2010, 6 de abril de 
2011, 30 de noviembre de 2011, 29 de febrero de 2012, 18 de abril de 2012 y 26 de 
septiembre de 2013, casos: Bar y Restaurant El Padrino; Vanscopy, 
C.A.; Inmobiliaria Data House, C.A.; Asociación Civil Centre Catalá de Cara-
cas; Víveres y Lícores La Salle, C.A. y Agencia de Loterías La Hechicera, C.A., 
respectivamente). Sin embargo, se advierte que en la decisión No. 01530 del 6 de 
noviembre de 2014, caso: Pan Pasteles Colonial C.A., este Máximo Tribunal ex-
presó que la circunstancia anotada -identificación de los datos del contribuyente (a 
saber: (i) razón social; (ii) Registro de Información Fiscal (RIF) y (iii) domicilio 
fiscal) de manera manuscrita- no comporta la nulidad de la Providencia Autorizato-
ria ni de las sucesivas actuaciones fiscales si se considera que el inicio de la investi-
gación fiscal ha sido objeto de control y supervisión posterior por la misma Admi-
nistración Tributaria, al dictar actos administrativos que subsanan y convalidan tal 
circunstancia.”279 

La CDGC-ILADT, por su parte, establece que los sujetos pasivos de la imposi-
ción tienen derecho a conocer la identidad de las autoridades fiscales bajo cuya 
responsabilidad se tramiten los procedimientos en los que tengan condición de in-
teresados (artículo 41). 
12.  Derecho a la imparcialidad del funcionario 

Los sujetos pasivos tienen derecho a que la fiscalización sea conducida por 
funcionarios imparciales, que no tengan interés alguno en el resultado del procedi-
miento y que sólo actúen con el objetivo de aplicar la ley a la situación de hecho 
concreta.  

 
279  Cf. S. TSJ/SPA No. 00061 del 21 de febrero de 2019, caso: MXT Market, C.A. 
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La imparcialidad supone la total ausencia de circunstancias que puedan provo-
car la inclinación del funcionario actuante en favor de determinados intereses, aje-
nos al interés público cuyo cuido ha sido confiado al órgano que representa. Cuando 
no hay imparcialidad, el órgano es competente, pero el titular del mismo no puede 
actuar porque concurren circunstancias que le obligan a inhibirse (interés directo en 
el asunto, amistad íntima, enemistad manifiesta, relación de servicio o subordina-
ción, parentesco).280  

El concepto de la imparcialidad en el ejercicio de la función pública puede ser 
enlazado perfectamente con dos de los principios que gobiernan a la Administra-
ción, de acuerdo con el artículo 141 de la Constitución, que son los de honestidad y 
transparencia. Adicionalmente, la Ley Orgánica de la Administración Pública y la 
Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, consagran la imparcialidad como 
uno de los principios fundamentales que orientan la actividad administrativa (Vid. 
artículos 12 y 10, respectivamente). 

La imparcialidad garantiza que las normas son interpretadas y aplicadas por los 
funcionarios, sin atender a otras consideraciones y fines ajenos o contrarios a los 
previstos en la ley.  
13.  Derecho a promover y evacuar pruebas durante toda la fase de fiscalización y 

el procedimiento de determinación 
Durante la fase de fiscalización la carga probatoria recae fundamentalmente 

sobre la Administración Tributaria, quien es la obligada a recabar la información 
relevante o con trascendencia a los fines tributarios para determinar el tributo y sus 
accesorios. La doctrina ha señalado que: “La actividad administrativa de control de 
la posición del contribuyente, el ejercicio de los poderes instructores atribuidos a la 
administración financiera, o la rectificación de las declaraciones, no presentan en 
líneas generales criterios y funciones diversos de la acción administrativa. En el 
ámbito tributario deben encontrar aplicación, por tanto, el principio de legalidad, no 
en su sola acepción formal, sino también en la sustancial. No basta, en efecto, que 
la actividad de determinación de la deuda esté regulada, sino que debe ser impar-
cial, al igual que se exige a cualquier otra actividad administrativa.  

En el control de las posiciones del contribuyente y en la actividad instructora la 
carga de la prueba viene ciertamente atribuida a la Administración.”281 

Ahora bien, desde la perspectiva del sujeto pasivo de la imposición, la posibili-
dad de probar es una consecuencia necesaria del ejercicio del derecho a la defensa, 

 
280  La Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos regula en un capítulo especial 

dedicado a los supuestos de inhibición del titular del órgano, el procedimiento a seguir 
para la determinación de las distintas causales y la forma de suplir la ausencia del titu-
lar (Vid. artículos 36 al 40). 

281  DI PIETRO, A. “Tutela del contribuyente y Constitución material en la aplicación de la 
norma tributaria.” Garantías Constitucionales del Contribuyente. Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 1999, p. 83. 
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en cualquier procedimiento o proceso donde existen hechos cuya ocurrencia es ob-
jeto de debate. Sin la prueba, la defensa es un derecho minusválido, pues de nada 
vale alegar si lo alegado (específicamente en el caso de los hechos) no puede de-
mostrarse para convencer y obtener la decisión respectiva en el sentido aspirado. 

El derecho de probar, al igual que el derecho de accionar, está desvinculado del 
derecho sustantivo que se discute. Es decir, tal como ocurre con el derecho de ac-
ción, el derecho de probar se concede a todos sin importar si quien lo ejerce es 
realmente quien tiene la razón. 

La cualidad de la prueba como derecho subjetivo, no resulta enervada por la 
existencia de las pruebas oficiosas, es decir, aquellas diligencias probatorias que 
realiza la Administración o el juez, según el caso, en uso de sus facultades inquisiti-
vas, para obtener un mejor conocimiento del asunto. 

El derecho de probar existe en cualquier procedimiento administrativo y proce-
so judicial, y aun cuando el mismo resulta encausado por ciertas reglas y formalida-
des, el principio fundamental es que debe favorecerse, siempre y en todo caso, la 
posibilidad de probar la verdad de los hechos controvertidos.   

En nuestro ordenamiento jurídico el derecho de probar está expresamente reco-
nocido en el artículo 49.1 de la Constitución, como una derivación de la garantía del 
debido proceso, de modo que éste no existe cuando se impide o dificulta el ejercicio 
del derecho a la prueba. 

Hemos señalado previamente que la tarea fundamental de la fiscalización tribu-
taria es recolectar datos y pruebas relevantes para la determinación de los tributos o 
la constatación atinente al cumplimiento de los deberes formales tributarios. Esa 
labor de recolección tiene dos vertientes: i) el acopio de informaciones, datos y 
pruebas que hace la fiscalización de oficio; ii) y la actividad de suministro de in-
formación, datos y pruebas que hace el sujeto pasivo. Esta última actividad es un 
derecho que no puede ser desconocido, porque la potestad de fiscalización no tiene 
rango constitucional, pero el derecho a la defensa y el derecho a la prueba sí que lo 
tienen, incluso supraconstitucional, porque se trata de derechos humanos.  

De modo pues que la fiscalización debe admitir, sustanciar y valorar la totali-
dad de las pruebas legales, legítimas, pertinentes y conducentes aportadas por los 
sujetos pasivos, sin importar el momento en que esas pruebas hayan sido desahoga-
das en el expediente administrativo correspondiente; pues, como es necesario re-
cordar, el procedimiento administrativo es una secuencia ordenada, pero no preclu-
siva, de actos; y además, no rige en el mismo el principio dispositivo propio del 
proceso ordinario, sino exactamente el opuesto, es decir, el principio inquisitivo, 
por cuya virtud la Administración debe hacer todos los esfuerzos necesarios para 
determinar la realidad de los hechos. 

La CDGC-ILADT dedica varios apartados al derecho a la prueba que poseen 
los sujetos pasivos de la imposición, y señala: (i) que el contribuyente debe tener 
derecho a la prueba en contrario sin limitaciones, pudiendo impugnar los resultados 
de la determinación sobre “base presunta” o sobre “base mixta” probando, ya sea la 
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realidad de los hechos para que se liquide la obligación tributaria sobre “base cier-
ta”, o que las presunciones establecidas no se ajustan a la ley tributaria material que 
regula el tributo o que simplemente resultan inadecuadas al caso concreto (artículo 
18); (ii) que el contribuyente tiene derecho a la prueba, aportando los diversos me-
dios de prueba, sobre la base del principio de facilidad probatoria y que esto inclui-
rá la posibilidad de aportar pruebas para desvirtuar las presunciones legales relati-
vas (iuris tantum), demostrando la realidad del caso concreto o simplemente que las 
presunciones resultan inadecuadas al mismo y el derecho a la motivación de las 
decisiones de inadmisión (artículo 46); (iii) que los sujetos pasivos tienen derecho a 
cuestionar las valoraciones efectuadas por la Administración, incluso proponiendo 
pruebas periciales de un valor alternativo (artículo 51); (iv) derecho a no aportar 
coactivamente pruebas que le incriminen y a no soportar pruebas coactivas (artículo 
52); y (v) derecho a la nulidad de todas las pruebas obtenidas vulnerando los cauces 
internacionales de intercambio de información, sin excepciones de hallazgo inmi-
nente (artículo 123).282 
14.  Garantía de la interdicción de las pruebas ilegítimas 

La Constitución excluye de todo proceso o procedimiento, aquellas pruebas 
que han sido obtenidas con violación de trámites esenciales o en ausencia total del 
debido proceso. Así, el artículo 49.1 de la Constitución dice que será nulas las 
pruebas obtenidas mediante violación del debido proceso. 

Este principio, hoy universalmente aceptado, pareciera tener su origen en el 
Derecho Norteamericano a partir de la regla conocida como exclusionary rule apli-
cada a partir del caso Boyd vs. US en 1886,283 desarrollada luego en el caso Weeks 
vs. US en 1914284 hasta llegar a la famosa decisión del Chief Justice OLIVER WEN-
DELL HOLMES JR., en el caso Silverthorne Lumber Co. vs. US, de 1920285, que pre-
cisamente tenía que ver con temas tributarios, porque se sostuvo que en la persecu-
ción de un caso de evasión, los agentes federales habían incautado ilegalmente los 
libros contables de Silverthorne y creado copias de los registros. El juez HOLMES 
dijo que permitir la promoción de copias de pruebas ilegalmente obtenidas, equiva-
lía a sortear ilegítimamente la Cuarta Enmienda de la Constitución, de modo que 
estas pruebas estaban también manchadas. A partir de allí se construyó la denomi-
nada fruit of the poisonous tree doctrine.  

Ahora bien, qué significa obtener una prueba violando el debido proceso en el 
ámbito de la tributación. Como antes hemos señalado, la Administración Tributaria 
tiene la potestad de recolectar datos, informaciones, documentos y demás recaudos 
necesarios para el cumplimiento de sus funciones. No obstante, como también he-

 
282  http://www.iladt.org/frontend/docs/Carta_Derechos_Contribuyente_ILADT_aprobada_ 

y_Presentacion.pdf  
283  Cf. United States Supreme Court 116 U.S. 616 (1886). 
284  Cf. United States Supreme Court 232 U.S. 383 (1914). 
285  Cf. United States Supreme Court 251 U.S. 385 (1920). 
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mos expresado, esa labor recolectora debe ejecutarse a través de los cauces forma-
les previstos en el Código Orgánico Tributaria y debe hacerse sin menoscabo de los 
derechos constitucionales del interesado o de terceros. 

Toda prueba obtenida por la Administración Tributaria violando garantías y de-
rechos constitucionales del contribuyente, responsable o incluso de un tercero, es 
inadmisible. Esto significa que las decisiones de la Administración Tributaria, de 
cualquier índole y en especial aquellas atañederas a la determinación tributaria y a 
la sanción de ilícitos tributarios, no puede estar basada en pruebas que han sido 
obtenidas: i) sin el debido conocimiento de los interesados; ii) sin permitir a los 
interesados la aportación y evacuación de la contraprueba correspondiente y cuan-
do, habiéndolo permitido, la contraprueba no es examinada por el órgano decisor; 
iii) en violación de la garantía constitucional del secreto e inviolabilidad de las co-
municaciones privadas (artículo 48 de la Constitución); iv) mediante el robo, hurto 
o apropiación indebida de documentos de cualquier índole, sean propiedad de los 
interesados en el procedimiento o de terceros ajenos al mismo; v) mediante el for-
jamiento o elaboración de pruebas ad hoc preparadas con la finalidad de apoyar los 
hechos descritos en un acto administrativo de trámite o definitivo, cualquiera que 
sea el contenido sustancial del mismo; vi) en violación del derecho a no autoincul-
parse (artículo 49.5 de la Constitución); o vii) con violación del derecho a la priva-
cidad de las comunicaciones y sin cumplir las formalidades previstas en la Ley so-
bre Protección a la Privacidad de las Comunicaciones.286 

Queda claro que esta enumeración no es en modo alguno taxativa, sino mera-
mente enunciativa, pues han de considerarse como nulas, como antes lo hemos di-
cho, las pruebas obtenidas con violación de cualquier derecho humano o derechos y 
garantías constitucionales. 

Adicionalmente,  toda prueba obtenida por la Administración Tributaria sin 
cumplir los procedimientos administrativos previstos en el Código Orgánico Tribu-
tario o en otras leyes adjetivas que resulten aplicables al caso concreto o con viola-
ción o relajamiento de alguna formalidad esencial de los mismos, es inadmisible y, 
por ende, no puede ser apreciada ni valorada por autoridad alguna, careciendo de 
todo valor para los fines de la decisión que haya de adoptarse, ni siquiera en calidad 
de indicio. 
15.  Derecho a que los requerimientos de información sean específicos y pertinentes 

De acuerdo con lo establecido en el artículo 147.4 del Código Orgánico Tribu-
tario, es un deber de la Administración Tributaria y, correlativamente, un derecho 
de los contribuyentes, que los requerimientos de información sean precisos y perti-
nentes, especificándose con claridad cuáles son los documentos y datos e informa-
ciones solicitados por la Administración Tributaria. El antónimo de lo anterior, son 
los requerimientos de información generales y abstractos o que no guardan relación 
alguna con el cumplimiento de las obligaciones y deberes formales tributarios. 

 
286  G.O. No. 34.863 del 16 de diciembre de 1991 
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Los requerimientos de información genéricos no sólo suponen arbitrariedad y 
abuso de derecho, sino que denotan desconocimiento y falta de profesionalismo en 
el ejercicio de la potestad de fiscalización. Los funcionarios fiscalizadores deben ser 
profesionales especializados que conocen plenamente las leyes tributarias cuyo 
cumplimiento pretenden asegurar. En razón de ese dominio técnico, deben saber 
cuál es la información relevante dependiendo del tributo de que se trate y de las 
actividades económicas llevadas a cabo por el sujeto pasivo.   

Asimismo, y como ya lo hemos indicado antes, la información exigida por la 
Administración Tributaria es sólo aquella que sea pertinente, que sea relevante o 
que tenga trascendencia a los fines tributarios, es decir, la que esté directa o inequí-
vocamente relacionada con el cumplimiento de los deberes y obligaciones tributa-
rias.  

Sobre el concepto de relevancia o trascendencia tributaria -como lo denomina 
la legislación española- se han hecho importantes reflexiones. Transcribimos in 
extenso lo que al respecto ha sostenido la profesora ANA MARÍA JUAN LOZANO 
porque nos luce que pone el asunto en su justo lugar: “… La trascendencia tributa-
ria es, pues, presupuesto válido tanto para la imposición de deberes de proporcionar 
información ‘por suministro’, como mediante requerimiento individualizado. El 
problema surge, evidentemente, porque nos encontramos ante un concepto jurídico 
indeterminado, al que es necesario otorgar un contenido concreto (…) La exigibili-
dad de la información depende de que se haya hecho efectivo el proceso de aplica-
ción de alguna tributaria sustantiva, aunque no es necesario que la utilidad que los 
datos presentan se concrete de modo directo, identificándose precisamente con al-
guno de los elementos del hecho imponible, puesto que tal utilidad puede ser indi-
recta, en el sentido de aludir a alguno de los datos colaterales mediante los cuales la 
Administración Tributaria pueda inducir aquellos elementos del presupuesto de 
hecho. Pero en ningún caso ostenta trascendencia tributaria la información que no 
remita, directa o indirectamente, a algún elemento del presupuesto de hecho de 
alguna norma tributaria que haya empezado ya a desplegar sus efectos jurídicos, lo 
cual (…) viene a coincidir con la producción, o inicio de la misma, del hecho impo-
nible de algún tributo.”287  

El derecho a entregar sólo información pertinente está claramente establecido 
en el artículo 7.6. de la Ley Orgánica de la Administración Pública, de acuerdo con 
el cual, las personas en sus relaciones con la Administración Pública tienen derecho 
a presentar sólo los documentos exigidos por las normas aplicables al procedimien-
to de que se trate. 

En consecuencia, carece de competencia la Administración Tributaria para exi-
gir información impertinente y aun cuando una norma legal autorizase a la Admi-
nistración Tributaria para que estableciera esa pertinencia en forma discrecional, 

 
287  JUAN LOZANO, A.M. La inspección de hacienda ante la Constitución. Marcial Pons, 

Madrid, 1993, pp. 319-323. 
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siempre esa discrecionalidad enfrentaría el límite de la debida proporcionalidad y 
adecuación de la actuación con los fines de la norma que la autoriza y los hechos 
que se investigan, todo de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 12 de la Ley Or-
gánica de Procedimientos Administrativos 

La CDGC-ILADT reconoce el: “63) Derecho a que no se practiquen requeri-
mientos generalizados de información (fishing expeditions) y a que se acredite que 
el sujeto de quien se pide la información está siendo objeto de un procedimiento 
singular de comprobación o inspección tributaria.” Por su parte, la Carta Modelo de 
Derechos del Contribuyente de la Confederación Fiscal Europea (CMDC-CFE), 
señala que en las auditorías tributarias sólo debe solicitarse al contribuyente la in-
formación que sea razonablemente necesaria y aplicable a los asuntos bajo revisión; 
que las disposiciones punitivas, incluidas las disposiciones sobre sanciones, no de-
ben ser utilizadas como táctica de negociación por un funcionario fiscal; y que 
cuando el funcionario fiscalizador hace preguntas, el propósito de las preguntas 
debe revelarse claramente para que al contribuyente no se le hagan preguntas que 
sean engañosas, que pretendan ser engañosas o cuyas respuestas puedan conducir a 
una autoinculpación. Además establece la MCDC-CFE que el contribuyente puede 
negarse a responder tales preguntas, y no se le puede exigir que divulgue comunica-
ciones confidenciales con sus asesores fiscales.288 

Por último es importante señalar, que la Administración Tributaria no tiene 
competencia para requerir información que obra, o que debería obrar ya, en sus 
archivos o para exigir la entrega de información que ya ha sido entregada. En este 
orden de ideas, el artículo 11 de la Ley de Simplificación de Trámites Administrati-
vos289, preceptúa que los órganos de la Administración Pública, “(…) no podrán 
exigir la presentación de copias certificadas o fotocopias de documentos que la 
Administración Pública tenga en su poder, o de los que tenga la posibilidad legal de 
acceder.” 
16.  Derecho a obtener prórroga para la entrega de documentos 

El Código Orgánico Tributario no establece lapsos específicos para que los su-
jetos pasivos de la imposición suministren los datos, informaciones y documentos 
que les sean requeridos por los funcionarios de la Administración Tributaria en el 
curso de los procedimientos de fiscalización, verificación o determinación de la 
obligación tributaria. Esta falta de precisión ha provocado una práctica indeseable 
de fijar plazos exiguos para las respuestas o la entrega de documentos, que suelen 
ser normalmente insuficientes, sobre todo cuando se trata de informaciones que 
requieren un trabajo de recopilación, selección y preparación. En muchos casos los 
interesados no pueden cumplir tempestivamente los requerimientos y ello provoca 
la imposición de sanciones. 

 
288  http://www.taxpayercharter.com/article.asp?id=19 
289  Gaceta Oficial No. 5.891 Extraordinario del 31 de julio de 2008 
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La realidad es que los sujetos pasivos tienen derecho a que los plazos para 
cumplir sean razonables y, además, tienen derecho a que se les concedan prórrogas 
de los lapsos originalmente acordados. Esta afirmación se basa en la aplicación de 
varios principios que gobiernan el procedimiento administrativo y las actuaciones 
de la Administración. 

En primer lugar, las prórrogas se fundamentan en el principio de exhaustividad 
por cuya virtud la Administración debe cumplir todas las diligencias que sean nece-
sarias para formarse un mejor conocimiento del asunto (artículo 53 de la Ley Orgá-
nica de Procedimientos Administrativos). Ello así, debe concederse a los interesa-
dos todas las facilidades necesarias o prudentes para que suministren a la informa-
ción los datos e informaciones que ésta requiere para que se actuación cumpla los 
fines de la norma. 

Asimismo, la concesión de prórrogas se conecta con el derecho de las personas 
a presentar documentos en los procedimientos administrativos en los cuales estén 
interesadas dentro de los términos o lapsos legalmente previstos (artículo 10 de la 
Ley Orgánica de la Administración Pública). Comoquiera que el Código no prevé 
lapso alguno al respecto, ello no puede coartar el derecho a la presentación de do-
cumentos ni puede sujetar a las personas a la discrecionalidad absoluta de los fun-
cionarios, de modo que el reconocimiento del derecho a la prórroga es la única for-
ma de garantizar a su vez que el derecho a la presentación de documentos sea ca-
balmente satisfecho.  

Finalmente, conviene traer a colación el principio general que se aplica en 
cualquier procedimiento administrativo, y es que la Administración no puede ne-
garse a recibir los documentos presentados por los interesados, incluso si los mis-
mos tienen errores u omisiones, tal como se desprende con meridiana claridad del 
artículo 46 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos. De ello se sigue 
que si el interesado presenta los documentos, datos e informaciones requeridos, 
cuando ya ha vencido el plazo originalmente otorgado para ello, la Administración 
Tributaria está obligada a recibirlos.  

El asunto tiene respuesta expresa en otros ordenamientos jurídicos como es el 
caso de España, como se desprende del artículo 91 del Reglamento General de las 
Actuaciones y los Procedimientos de Gestión e Inspección Tributaria y de Desarro-
llo de las Normas Comunes de los Procedimientos de Aplicación de los Tributos.290  

Por su parte, la CDGC-ILADT reconoce el derecho de los contribuyentes: “…a 
plazos razonables y a una interpretación antiformalista de los requisitos procedi-
mentales (artículo 58).291 

 
290  BOE.es - Documento consolidado BOE-A-2007-15984. Consúltese asimismo: BA-

NACLOCHE, J. Los derechos del contribuyente. La Ley, Madrid, 2000, p. 170. 
291  http://www.iladt.org/frontend/docs/Carta_Derechos_Contribuyente_ILADT_aprobada_ 

y_Pre-sentacion.pdf  
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17.  Derecho a que se deje constancia de toda la documentación entregada 
La Administración Tributaria tiene competencia para exigir a los sujetos pasi-

vos la exhibición y entrega de aquella documentación que es pertinente a los fines 
de determinar la obligación tributaria o para constatar el cumplimiento de los debe-
res formales, y estos últimos deben prestar su colaboración para el normal y ade-
cuado ejercicio de esta competencia.  

El artículo 7 de la Ley Orgánica de la Administración Pública, establece que, 
en sus relaciones con la Administración Pública, las personas tienen derecho a ob-
tener copia sellada de los documentos que presenten, aportándola junto con los ori-
ginales, así como a la devolución de éstos, salvo cuando los originales deban cursar 
en un procedimiento. En el mismo sentido la CDGC-ILADT reconoce el derecho a 
obtener certificaciones y copias de todos los documentos presentados, incluidas las 
declaraciones (artículo 42).292 

Por su parte, los artículos 44 y 46 de la Ley Orgánica de Procedimientos Ad-
ministrativos, disponen que en los Ministerios, organismos y demás dependencias 
públicas debe llevarse un registro de presentación de documentos en el cual debe 
dejarse constancia de todos los escritos, peticiones y recursos que se presenten por 
los administrados, así como de las comunicaciones que puedan dirigir a otras auto-
ridades; y que debe darse recibo de todo documento presentado y de sus anexos, 
con indicación del número de registro que corresponda, lugar, fecha y hora de pre-
sentación. 
18.  Derecho a que se resguarde físicamente la documentación entregada  

La documentación e información relevante a los fines tributarios que los suje-
tos pasivos ponen a disposición de la Administración Tributaria es de su propiedad 
y sólo es suministrada para que aquélla pueda ejercer las potestades y competencias 
que le asigna la ley.  

Pero siendo que esa documentación e información es propiedad de los sujetos 
pasivos, la Administración Tributaria está obligada a adoptar todas las medidas 
necesarias para resguardar la privacidad de la misma, pero también su integridad, 
bien se trate de información que ha sido entregada en forma física o bien desmate-
rializada o digital.  

En sintonía con lo anterior, a la par que el artículo 137.7 del Código Orgánico 
Tributario le otorga a la Administración Tributaria la facultad de retener y asegurar 
los documentos revisados durante la fiscalización, incluidos los registrados en me-
dios magnéticos o similares; le impone también la obligación de tomar las medidas 
necesarias para su conservación, debiendo levantar un acta en la cual se especifica-
rán los documentos retenidos.  

 
292  http://www.iladt.org/frontend/docs/Carta_Derechos_Contribuyente_ILADT_aprobada_ 

y_Presentacion.pdf  



LUÍS FRAGA-PITTALUGA 

265 

Asimismo, el artículo 137.10 del Código señala que la Administración debe 
adoptar las medidas administrativas necesarias para impedir la destrucción, desapa-
rición o alteración de la documentación que se exija, incluidos los registrados en 
medios magnéticos o similares. 
19.  Derecho a la reserva y confidencialidad 

La información tributaria relevante o con trascendencia a tales fines, debe estar 
a disposición de la Administración Tributaria para su revisión, confrontación, copia 
y eventual retención, en los supuestos taxativamente revistos en el Código Orgánico 
Tributario, según fue tratado previamente.  

Pero la Administración Tributaria no está facultada para requerir y revisar 
cualquier tipo de información, sino sólo aquella que es relevante y pertinente a los 
fines de la determinación de los tributos y la verificación del cumplimiento de los 
deberes formales de naturaleza tributaria. El resto de la información, sin trascen-
dencia tributaria, es reservada y no puede ser ni requerida ni revisada, porque está 
protegida por el secreto e inviolabilidad de las comunicaciones privadas en todas 
sus formas, y el derecho a la intimidad, vida privada y confidencialidad, de acuerdo 
con los artículos 48 y 60 de la Constitución. 

Con respecto a la información que sí tiene trascendencia tributaria, ésta es 
puesta a disposición de la Administración Tributaria para los exclusivos fines tribu-
tarios, salvo en el caso que se determine en el curso de la fiscalización que se han 
cometido delitos tributarios, en cuyo caso debe procederse a enviar la información 
respectiva al Ministerio Público, como indican los artículos 183 y 202, parágrafo 
único, del Código Orgánico Tributario.   

De modo pues que aunque la información relevante o con trascendencia a los 
fines tributarios no puede ser secreta, sí que es privada, porque es propiedad de los 
contribuyentes, los responsables y los terceros, y sólo se entrega a las Administra-
ciones Tributarias en cumplimiento de obligaciones y deberes específicos estableci-
dos en diversas leyes y, como ya se ha dicho, con un objetivo concreto que es cola-
borar y facilitar las tareas de verificación, fiscalización y determinación de las obli-
gaciones tributarias y deberes formales tributarios, sancionar su incumplimiento y 
recaudar los tributos. 

Pero además, esta información es reservada, porque el hecho de que la infor-
mación tributaria de los contribuyentes, los responsables y los terceros no sea secre-
ta frente a las Administraciones Tributarias, no significa que la misma es pública y 
que puede ser difundida parcial o totalmente de manera libre; ni tampoco que no sea 
necesario tomar medida alguna para que esa información sensible no se haga del 
conocimiento general.  

Lo anterior es tan importante que el Código Orgánico Tributario dedica una 
norma especial para tratar el asunto. El artículo 136 del Código Orgánico Tributario 
establece que: “Las informaciones y documentos que la Administración Tributaria 
obtenga por cualquier medio tendrán carácter reservado y sólo serán comunicadas 
a la autoridad judicial o a cualquier otra autoridad en los casos que establezcan 
las leyes. El uso indebido de la información reservada dará lugar a la aplicación 
de las sanciones respectivas.”  
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Señala asimismo en su Parágrafo Único que: “Las informaciones relativas a la 
identidad de los terceros independientes en operaciones comparables, y la infor-
mación de los comparables utilizados para motivar los acuerdos anticipados de 
precios de transferencia, sólo podrán ser reveladas por la Administración Tributa-
ria a la autoridad judicial que conozca del Recurso Contencioso Tributario inter-
puesto contra el acto administrativo de determinación que involucre el uso de tal 
información.” 

Esta norma reconoce, por un lado, que la información tributaria obtenida de los 
contribuyentes, los responsables y los terceros, pertenece a éstos y por eso le asigna 
carácter reservado y no público, al punto que no lo permite a la Administración 
Tributaria entregarla a un juez u otra autoridad pública sino cuando la ley así lo 
determina. Si esta información perteneciera a la Administración, ésta podría dispo-
ner de ella según su leal saber y entender; pero no es así, pues sólo puede utilizarse 
para los fines específicamente señalados en la ley. Asimismo, la norma deja cuenta 
del carácter sensible de esta información y de allí la importancia de su naturaleza 
reservada, por cuanto la misma puede revelar datos que afecten las actividades 
comerciales y la competitividad de las empresas. 

Asimismo, el artículo 131.10 y 131.11, establece que al suscribir convenios con 
organismos públicos y privados para la realización de las funciones de recaudación, 
cobro, notificación, levantamiento de estadísticas, procesamiento de documentos, y 
captura o transferencias de los datos en ellos contenidos, o al suscribir convenios 
interinstitucionales con organismos nacionales e internacionales para el intercambio 
de información, la Administración Tributaria está obligada resguardar el carácter 
reservado de la información utilizada, conforme a lo establecido en el artículo 136 
del Código. 

De igual manera, al regular las distintas formas en que se va a llevar a cabo la 
fiscalización de los tributos, dispone en su artículo 139.1, que cuando ésta tenga 
lugar en las oficinas de la Administración Tributaria, debe garantizarse el carácter 
reservado de la información y disponer las medidas necesarias para su conserva-
ción. Es decir, se reconoce nuevamente que esta información es propiedad de los 
contribuyentes, los responsables y los terceros, y que cuando sale de sus manos y 
entra en posesión de la Administración Tributaria, ésta debe tomar las medidas que 
sean necesarias para que la misma no sea conocida por personas extrañas y menos 
aún que se haga pública. 

El Código Orgánico Tributario remarca en su artículo 149, que los funcionarios 
de la Administración Tributaria y las entidades a las que se refieren los numerales 
10 y 11 del artículo 131, ejusdem, están obligados a guardar reserva en lo concer-
niente a las informaciones y datos suministrados por los contribuyentes, los respon-
sables y los terceros, así como los obtenidos en uso de sus facultades legales, sin 
perjuicio de las facultades de fiscalización y determinación que otorga el artículo 
137 del Código a la Administración Tributaria.  

Asimismo, al regular los requisitos y formalidades del acto administrativo que 
pone fin al procedimiento administrativo constitutivo, el artículo 201 Código Orgá-
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nico Tributario establece en su Parágrafo Segundo, que la Administración Tributa-
ria debe mantener la reserva de la información proporcionada por terceros indepen-
dientes que afecte o pudiera afectar su posición competitiva. Lo propio hace el ar-
tículo 282 al regular la decisión mediante la cual se resuelve el recurso jerárquico, 
al disponer que el recurso deberá decidirse mediante resolución motivada, debien-
do, en su caso, mantener la reserva de la información proporcionada por terceros 
independientes, que afecte o pudiera afectar su posición competitiva.  

Finalmente, para hacer efectivo el cumplimiento del deber de reserva, el artícu-
lo 124 del Código Orgánico Tributario dispone que: “Los funcionarios o empleados 
públicos; los sujetos pasivos y sus representantes; las autoridades judiciales y 
cualquier otra persona que directa o indirectamente, revele, divulgue o haga uso 
personal o indebido, a través de cualquier medio o forma, de la información confi-
dencial proporcionada por terceros independientes que afecte o pueda afectar su 
posición competitiva, serán penados con prisión de tres (3) meses a tres (3) años.” 

En adición a todo lo anterior y en perfecta conexión con el principio de perti-
nencia, no debe perderse de vista que el artículo 48 de la Constitución garantiza el 
secreto y la inviolabilidad de las comunicaciones privadas en todas sus formas, las 
cuales no pueden ser interferidas sino por orden de un tribunal competente, con el 
cumplimiento de las disposiciones legales y preservándose el secreto de lo privado 
que no guarde relación con el correspondiente proceso; y que el artículo 60 de la 
misma Carta Fundamental asegura el derecho de toda persona a su intimidad, vida 
privada y confidencialidad.293 

Por su parte, la Ley sobre Protección de las Comunicaciones Privadas294, que 
tiene por objeto proteger la privacidad, confidencialidad, inviolabilidad y secreto de 
las comunicaciones que se produzcan entre dos o más personas, castiga con severas 
penas: (i) a quien arbitraria, clandestina o fraudulentamente grabe o se imponga de 
una comunicación entre personas, la interrumpa o impida (prisión de 3 a 5 años),  
(ii) al que revele, en todo o en parte, mediante cualquier medio de información, el 
contenido de las comunicaciones privadas (prisión de 3 a 5 años), (iii) al que, sin 
estar autorizado, conforme a la Ley, instale aparatos o instrumentos con el fin de 
grabar o impedir las comunicaciones entre otras personas (prisión de 3 a 5 años), 
(iv) al que, con el fin de obtener alguna utilidad para sí o para otro, o de ocasionar 
un daño, forje o altere el contenido de una comunicación y quien haya hecho uso o 
se haya aprovechado del contenido de la comunicación forjada o alterada, aunque 
no haya tomado parte en la falsificación o la haya recibido de fuente anónima (pri-
sión de 3 a 5 años), y (v) al que perturbe la tranquilidad de otra persona mediante el 
uso de información obtenida por procedimientos condenados por la Ley y creare 
estados de angustia, incertidumbre, temor o terror (prisión de 6 a 30 meses). 

 
293  En general sobre este tema, consúltese: ORTIZ LIÑAN, J. Derechos y garantías del 

contribuyente ante la utilización por la hacienda pública de sus datos personales. Edi-
torial Comares, Granada, 2003. 

294  Gaceta Oficial No. 34.863 del 16 de diciembre de 1991. 
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El derecho a la reserva y confidencialidad de la información es de tal trascen-
dencia, que ha sido objeto de regulación específica por la CDGC-ILADT, que lo 
trata como una derivación del derecho humano a la intimidad, estableciendo al res-
pecto lo siguiente: “62) Derecho al carácter reservado de los datos, informes o ante-
cedentes que, de los contribuyentes y terceros con ellos relacionados, conozcan los 
servidores públicos de la Administración tributaria, y a que la Administración moti-
ve la trascendencia tributaria cuando solicite esos datos.” Sobre el derecho a la in-
timidad, el Tribunal Constitucional Español ha dicho que: “…implica la existencia 
de un ámbito propio y reservado frente a la acción y el conocimiento de los demás, 
necesario, según las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad mínima de 
vida humana”295, incluyendo datos económicos o bancarios, aunque con carácter no 
absoluto.296 

Es importante advertir que el derecho a la reserva y confidencialidad no sólo 
protege a la información relevante o con trascendencia tributaria, sino que abarca 
en general las relaciones entre los sujetos pasivos y la Administración Tributaria. 
Así, las declaraciones juradas con fines impositivos no son públicas, sino que se 
presentan en el marco de la relación jurídico-tributaria y allí deben mantenerse, 
salvo cuando el sujeto pasivo decide, voluntariamente, entregarlas o mostrarlas a un 
tercero. El inicio y la sustanciación de un proceso de fiscalización, verificación o 
determinación tributaria, no es público, sino que concierne al interesado y a la Ad-
ministración Tributaria respectiva, quien puede comunicarlo a otros entes públicos, 
sólo en los casos expresamente previstos en la ley. Por esa razón, la Administración 
Tributaria no puede divulgar públicamente que determinado contribuyente o res-
ponsable es objeto de un procedimiento de fiscalización, verificación o determina-
ción tributaria o que se le investiga por la presunta comisión de ilícitos o delitos 
tributarios. Tampoco puede la Administración Tributaria hacer público el hecho de 
que determinado sujeto pasivo se ha allanado al acta de reparo, pagando la diferen-
cia de impuesto, los intereses de mora y las multas que resultaren aplicables. De 
igual manera, la Administración Tributaria no está autorizada para revelar el conte-
nido y alcance de las consultas, peticiones o solicitudes que formulan los interesa-
dos, sino en los casos autorizados por la ley y siempre respetando la confidenciali-
dad y reserva de hechos o circunstancias que pueden violar los derechos al honor, la 
vida privada, la intimidad, la propia imagen, la reputación y el secreto y la inviola-
bilidad de las comunicaciones privadas (ex artículos 48 y 60 de la Constitución). 
20.  Derecho de apertura y acceso al expediente administrativo 

Uno de los derechos fundamentales de los sujetos pasivos en sus relaciones con 
la Administración Tributaria, es la apertura y acceso al expediente administrativo. 
En la fase de fiscalización el ejercicio de este derecho es crucial porque el expe-
diente administrativo es el repositorio donde se recogen todas las actuaciones de la 
fiscalización, las pruebas e informaciones recabadas y la documentación e informa-

 
295  Cf. STC 2 de diciembre de 1988. 
296  Cf. STC 26 de abril de 1990. 
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ción entregada por el sujeto pasivo, y ese conjunto de documentos va a estar allí, 
recibiendo más documentos e información, durante todo el trámite del asunto res-
pectivo, incluso si éste llega a las instancias judiciales. En la fase de determinación, 
el expediente administrativo es de superlativa importancia, pues es el soporte do-
cumental que permite la determinación sobre base cierta. 

En el lenguaje común, un expediente es el: “conjunto de todos los papeles co-
rrespondientes a un asunto o negocio. Se usa señaladamente hablando de la serie 
ordenada de actuaciones administrativas, y también de las judiciales en los actos 
de jurisdicción voluntaria.”297En la legislación Española, por ejemplo, el artículo 
164 del Reglamento de Organización, Funcionamiento y Régimen Jurídico de las 
Entidades Locales, aprobado por el Real Decreto 2568/1986 del 28 de noviembre 
de 1986, se define al expediente administrativo como: “el conjunto ordenado de 
documentos y actuaciones que sirven de antecedentes y fundamento a la resolu-
ción administrativa, así como las diligencias encaminadas a ejecutarla”, y señala 
asimismo que: “los expedientes se formarán mediante la agregación sucesiva de 
cuantos documentos, pruebas, dictámenes, decretos, acuerdos, notificaciones y 
demás diligencias deban integrarlos, y sus hojas útiles serán rubricadas y folia-
das por los funcionarios encargados de su tramitación.” 

La jurisprudencia ha dicho que el expediente administrativo puede definirse 
como:  

“(…) el conjunto ordenado de todas las actuaciones realizadas en el decurso 
del procedimiento administrativo que le sirven de sustento a éste; es decir, el 
expediente es la materialización formal del procedimiento. En atención a que 
el expediente conforma la materialización del procedimiento administrativo, es 
preciso que a fin de garantizar el derecho al debido proceso en sede administra-
tiva, como lo preceptúa el artículo 49 de la Constitución de la República Boli-
variana de Venezuela y de conformidad con lo dispuesto en el artículo 141 
eiusdem, el cual establece que “La Administración Pública está al servicio de 
los ciudadanos y ciudadanas y se fundamenta en los principios de honestidad, 
participación, celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia, rendición de cuen-
tas y responsabilidad en el ejercicio de la función pública, con sometimiento 
pleno a la ley y al derecho” (subrayado de la Sala), los órganos administrativos 
al sustanciar los expedientes deben observar las normas previstas en la Ley Or-
gánica de Procedimientos Administrativos, que disponen la unidad, orden y se-
cuencia en la cual se deben llevar dichos expedientes.”298 
La existencia de un expediente administrativo debidamente foliado y sellado 

por la autoridad correspondiente, en el cual consten, en perfecto orden consecutivo 
y sin alteraciones, vacíos, ni enmendaduras de ninguna especie, todas y cada una de 
las actuaciones cumplidas durante el procedimiento administrativo-tributario, cual-

 
297  Diccionario de la Real Academia Española, voz: expediente. 
298  Cf. S. TSJ/SPA, No. 01257 del 12 de julio de 2007, caso: Echo Chemical 2000, C.A. 
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quiera que sea su naturaleza, es un derecho de principalísima importancia en el 
ámbito tributario y que tiene rango constitucional, de acuerdo con la interpretación 
congruente de los artículos 28, 49.1, 141 y 143 de la Constitución.  

En cuanto a las reglas que deben seguirse en la formación de los expedientes 
administrativos, la jurisprudencia ha estimado aplicable por analogía el artículo 25 
del Código de Procedimiento Civil, señalando al respecto lo que sigue: 

“Sin embargo, a su vista se constata que el precitado instrumento normativo 
no indica la manera pormenorizada en la cual deben llevarse los expedientes en 
sede administrativa, por lo que a fin de adminicular los derechos de los particu-
lares con las obligaciones de la Administración dentro del procedimiento ad-
ministrativo, asegurando la integridad y unidad del expediente, y en atención a 
lo dispuesto en el único aparte del artículo 32 de la Ley Orgánica de Procedi-
mientos Administrativos que establece que “La administración racionalizara 
sus sistemas y métodos de trabajo y vigilara su cumplimiento. A tales fines, 
adoptará las medidas y procedimientos más idóneos”, considera esta Sala co-
mo procedimiento idóneo aplicable para asegurar la regularidad y coherencia 
de los expedientes administrativos, lo dispuesto en el artículo 25 del Código de 
Procedimiento Civil, el cual es del tenor siguiente: “Artículo 25: De todo asun-
to se formará expediente separado con un número de orden, la fecha de su ini-
ciación, el nombre de las partes y su objeto. Las actuaciones deben observar el 
orden cronológico, según la fecha de su realización y la foliatura del expedien-
te se llevará al día y con letras, pudiéndose formar piezas distintas para el más 
fácil manejo, cuando sea necesario”. Lo anterior es particularmente relevante, 
puesto que del orden, exactitud, coherencia y secuencia de los expedientes, de-
penderá la fuerza probatoria que se desprende del conjunto de actas que inte-
gran el mismo.”299 
Dada su importancia y el valor que se le atribuye, la correcta elaboración, fo-

liación y conservación del expediente administrativo es responsabilidad directa de 
la autoridad correspondiente, quien debe adoptar todas las medidas necesarias para 
que dicho instrumento ofrezca seguridad y certeza en cuanto a su contenido; vale 
decir, el expediente debe contener todo aquello que atañe al procedimiento adminis-
trativo de que se trate y que el administrado ha estado al menos en la posibilidad de 
conocer. 

El expediente administrativo que no cumple con estas características no es tal 
expediente, sino un amasijo de papeles carente de todo valor probatorio, que revela, 
entre otras cosas, la ausencia de un procedimiento adecuadamente sustanciado y 
que hace presumir, salvo prueba en contrario, la indebida manipulación de todos los 
recaudos que obren en el mismo. El estado del expediente administrativo en deter-
minado momento del trámite administrativo puede ser probado a través de los me-
dios dispuestos a tal fin por el ordenamiento jurídico procesal, tales como la inspec-

 
299  Cf. S. TSJ/SPA, No. 01257 del 12 de julio de 2007, caso: Echo Chemical 2000, C.A. 
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ción judicial extra litem300 o el retardo perjudicial (artículos 1.429 del Código Civil 
y 813 y siguientes del Código de Procedimiento Civil).  

Así, cuando es posible demostrar que el expediente administrativo no se encon-
traba o no existía durante el procedimiento administrativo, o de existir no estaba 
debidamente foliado y sellado, debe el juez contencioso tributario presumir, salvo 
que la Administración Tributaria logre probar lo contrario: i) que no hubo procedi-
miento, y ii) que los documentos que reposan en el expediente y que no haya sido 
reconocidos por el contribuyente, carecen de valor probatorio. 

En general, las normas de rango legal que regulan la formación del expediente 
administrativo, sus características formales y el derecho de acceso al mismo, están 
en los artículos 31, 32 y 51 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrati-
vos301, y en los artículos 7.4, 158, 159 y 160 de la Ley Orgánica de la Administra-
ción Pública.  

 
300  Esta es una prueba muy importante a los fines de demostrar la ausencia del procedi-

miento legalmente debido, y la violación de las normas relativas a la formación del ex-
pediente administrativo por parte de la Administración Tributaria. Es importante desta-
car que, a diferencia de lo que ocurría en el pasado, hoy en día la jurisprudencia ha es-
tablecido sobre el valor probatorio de la misma, lo siguiente: “… las inspecciones judi-
ciales evacuadas extra-litem no requieren ser ratificadas en el futuro juicio para que 
ejerzan su valor probatorio -como sí lo requiere por ejemplo la prueba por retardo 
perjudicial, que además exige la citación de la contraparte contra la cual ulteriormen-
te se opondrá la prueba en juicio para su control-, pues para que tales probanzas sean 
admitidas y evacuadas fuera del proceso es necesario demostrar al juez que las efec-
túa, la necesidad o urgencia de que ciertos hechos o circunstancias puedan desapare-
cer o modificarse con el transcurso del tiempo, de manera que tales aspectos no cons-
tituyen un nuevo asunto sometido a un régimen de prueba posterior en el juicio de que 
se trate, sino que dicha prueba debe ser apreciada y su mérito probatorio debe ser va-
lorado por el juez conforme a las reglas de la sana crítica de conformidad con los ar-
tículos 1.430 del Código Civil y 507 de la ley adjetiva civil…”. Cf. S. TSJ/SCC No. 
221 de fecha 9 de mayo de 2013, caso: Conelbhen, S.A. contra César Enrique Díaz 
Peinado, ratificada mediante decisión de la misma Sala No. RC 000012 de fecha 23 de 
enero de 2020, caso: Gines Ramón Quintero. 

301  Artículo 31. De cada asunto se formará expediente y se mantendrá la unidad de éste y 
de la decisión respectiva, aunque deban intervenir en el procedimiento oficinas de dis-
tintos Ministerios o Institutos Autónomos.  Artículo 32. Los documentos y expedientes 
administrativos deberán ser uniformes de modo que cada serie o tipo de ellos obedezca 
a iguales características. El administrado podrá adjuntar, en todo caso, al expediente, 
los escritos que estime necesarios para la aclaración del asunto. La administración ra-
cionalizará sus sistemas y métodos de trabajo y vigilará su cumplimiento. A tales fines, 
adoptará las medidas y procedimientos más idóneos. Artículo 51. Iniciado el procedi-
miento se procederá a abrir expediente en el cual se recogerá toda la tramitación a que 
dé lugar el asunto. De las comunicaciones entre las distintas autoridades, así como de 
las publicaciones y notificaciones que se realicen, se anexará copia al expediente.  



LA DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE 

272 

Son de particular interés las regulaciones de la Ley Orgánica de la Administra-
ción Pública, conforme a la cual toda persona tiene el derecho de acceder a los ar-
chivos y registros administrativos, cualquiera que sea la forma de expresión o el 
tipo de soporte material en que figure, salvo las excepciones establecidas en la 
Constitución y en la ley que regule la materia de clasificación de documentos de 
contenido confidencial o secreto (artículo 158).  Por su parte, el artículo 159 regula 
el derecho de acceso a los archivos y registros de la Administración Pública y esta-
blece que éste será ejercido de forma que no se vea afectada la eficacia del funcio-
namiento de los servicios públicos, debiéndose a tal fin, formular petición indivi-
dualizada de los documentos que se desee consultar, sin que quepa, salvo para su 
consideración con carácter potestativo, formular solicitud genérica sobre una mate-
ria o conjunto de materias. En adición al derecho de acceso, existe también el dere-
cho de obtener copias del mismo, regulado en los artículos 7.4 y 160 de la referida 
Ley. 

En el ámbito específico de la fiscalización tributaria, el artículo 189 del Código 
Orgánico Tributario, dispone que: “En toda fiscalización, se abrirá expediente en el 
que se incorporará la documentación que soporte la actuación de la Administración 
Tributaria. En dicho expediente se harán constar los hechos u omisiones que se 
hubieren apreciado, y los informes sobre cumplimientos o incumplimientos de 
normas tributarias o situación patrimonial del fiscalizado.”  

Por lo que se refiere al valor probatorio del expediente administrativo, la juris-
prudencia ha señalado lo siguiente: 

“(…) las copias certificadas del expediente administrativo remitidas por el 
ente público que corresponda constituyen una tercera categoría de prueba do-
cumental, asimilándose en lo que atañe a su valor probatorio a los instrumentos 
privados reconocidos o tenidos legalmente por reconocidos, en los términos 
consagrados en el artículo 1.363 del Código Civil, toda vez que hacen fe del 
hecho material de las declaraciones en ellos contenidas, hasta prueba en contra-
rio. Sin perjuicio de lo expuesto, no debe confundirse el valor probatorio de las 
copias certificadas del expediente administrativo como una unidad íntegra, es 
decir, como un conjunto de actuaciones administrativas debidamente documen-
tadas, con las actas que lo conforman individualmente consideradas, puesto 
que dichas actas poseen su valor probatorio propio según el tipo de documento 
que se trate. Dentro de este contexto, por ejemplo, un instrumento público que 
haya sido agregado en copia certificada a un expediente administrativo no pier-
de su carácter de público y su fuerza probatoria por estar inserto dentro del ex-
pediente, ya que deberá ser valorado conforme lo disponen los artículos 1.359 
y 1.360 del Código Civil. También pueden encontrarse dentro de un expediente 
administrativo elementos que no comportan el carácter de prueba instrumental. 
Por lo tanto, esta Sala considera prudente precisar que el valor probatorio de las 
copias certificadas del expediente administrativo como instrumento privado re-
conocido o tenido legalmente por reconocido, se refiere a la autenticidad que 
emana de la certificación efectuada por el funcionario público, de que los ante-
cedentes administrativos remitidos al Tribunal son una copia fiel y exacta de su 
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original, es decir, que ese conjunto ordenado de actas son el cúmulo de actua-
ciones previas dirigidas a formar la voluntad de la Administración, que el parti-
cular recurrente pretende que sea revisada en la jurisdicción contencioso -
administrativa. Las afirmaciones expuestas traen como consecuencia que la 
impugnación del expediente administrativo como un todo o alguna de las actas 
que lo conforman, debe referirse a la falta de adecuación entre las copias certi-
ficadas del expediente administrativo que constan en autos y las actuaciones 
que conformaron ese expediente administrativo, bien porque algún acta haya 
sido mutilada, sustraída, no conste en el expediente remitido o por cualquier 
otro motivo, para lo cual la parte impugnante deberá producir la prueba en con-
trario que demuestre la veracidad de sus alegaciones, todo de conformidad con 
lo dispuesto en el artículo 1.363 del Código Civil, en concordancia con el ar-
tículo 506 del Código de Procedimiento Civil. Cuando esta Sala se refiere a la 
posibilidad de impugnación de todo el conjunto de copias certificadas del ex-
pediente administrativo, quiere destacar que la forma de ataque contra el medio 
probatorio -copias certificadas del expediente administrativo original que repo-
sa en los archivos de la Administración- va destinada a indicar que no se en-
cuentran incorporadas en dicho instrumento probatorio una o varias actas que 
originalmente lo componían, o que las copias certificadas del expediente admi-
nistrativo no son fidedignas, es decir, no se compadecen con el original que se 
encuentra en poder de la Administración, lo que implica una impugnación del 
elemento “continente” -expediente- y no de algún acta específica de su “conte-
nido”. Por el contrario, cuando se establece la posibilidad de impugnación de 
parte del expediente administrativo, la objeción debe referirse a la falta de ade-
cuación entre el expediente remitido que consta en autos y las actuaciones que 
conformaron ese expediente administrativo, bien porque algún acta determina-
da haya sido mutilada, falseada, cambiada en su contenido, o por cualquier otro 
motivo, lo cual tiene como finalidad enervar el valor probatorio que emana de 
la certificación del funcionario público, lo que trae como consecuencia, se 
reitera, en que el impugnante deberá señalar el acta o conjunto de actas especí-
ficas que desea atacar. En cualquiera de los supuestos anteriores, el impugnante 
tendrá libertad probatoria para producir la contraprueba necesaria tendente a 
destruir el valor probatorio que emana del expediente administrativo. Delimita-
do lo anterior, no puede esta Sala pasar por alto que de acuerdo con la persona 
que incorpore algún acta al expediente administrativo, se pueden dar tres su-
puestos, a saber: i) Los documentos emanados de los funcionarios públicos sus-
tanciadores del procedimiento administrativo, en ejercicio de sus atribuciones 
legales, los cuales constituirán documentos administrativos; ii) Los documentos 
emanados de los particulares interesados en el procedimiento y; iii) Los docu-
mentos emanados de terceros, distintos a las partes involucradas, entendiendo 
como partes a la autoridad administrativa sustanciadora del expediente y a los 
legítimos interesados en el procedimiento; tales como informes emanados de 
organismos públicos o privados necesarios para la resolución de la controver-
sia, en los términos consagrados en el artículo 54 de la Ley Orgánica de Proce-
dimientos Administrativos. Ahora bien, tal y como se advirtiera, cada instru-
mental incorporada al expediente administrativo tendrá el valor probatorio con-
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forme a la naturaleza del documento que se trate, pero tal y como lo ha estable-
cido esta Sala, los documentos administrativos se valorarán igualmente como 
un instrumento privado reconocido o tenido legalmente por reconocido, a tenor 
de lo dispuesto en el artículo 1.363 del Código Civil. En atención a lo expuesto, 
cuando el impugnante proceda a objetar determinada acta del expediente -no el 
expediente- el medio de impugnación dependerá de la naturaleza de la prueba 
instrumental que se pretenda desconocer, toda vez que el medio de ataque de-
berá ser, según el caso, el propicio para enervar el valor probatorio del instru-
mento que se discute. Dentro de este contexto, por ejemplo, si se pretende im-
pugnar un documento público inserto en el expediente administrativo, la vía de 
impugnación será, lógicamente, la tacha de ese instrumento.”302 
Ahora bien, la mera existencia del expediente administrativo no satisface por sí 

sola la protección de los derechos fundamentales del contribuyente y esa es la razón 
por la cual el contenido nuclear de esta garantía es el pleno y constante acceso del 
interesado a dicho expediente, para consultarlo cuantas veces sea necesario dentro 
del horario normal de la Administración Tributaria de que se trate, pudiendo tomar 
anotaciones del mismo o pedir, si fuere el caso, copias simples o certificadas de 
todos o algunos de los documentos que reposen en él.  

El acceso al expediente para el interesado debe ser fácil, sencillo, sin trabas de 
ninguna especie ni trámites burocráticos engorrosos e innecesarios, debiendo existir 
un lugar apropiado para su consulta en la oficina pública correspondiente, tal como 
se deduce de lo dispuesto en el artículo 143 de la Constitución y de los artículos 37 
y 38 de la Ley de Simplificación de Trámites Administrativos. 

Es importante señalar que algunos documentos que reposen en el expediente 
administrativo pueden ser declarados confidenciales de conformidad con lo estable-
cido en los artículos 7.1, 167, 171 de la Ley Orgánica de la Administración Pública. 
Sin embargo, esta declaratoria de confidencialidad es excepcional y debe producirse 
mediante un acto motivado303 que, aun cuando es un acto administrativo de trámite, 
puede ser impugnado por los recursos administrativos ordinarios o mediante la ac-
ción contencioso-tributaria o a través de un amparo constitucional.  

En ningún caso el expediente administrativo podrá ser declarado confidencial 
en su totalidad, pues ello sería una grave violación del derecho de acceso a las 
pruebas y del derecho de acceso al expediente mismo, los cuales, en cualquier caso, 
están por encima de cualquier justificación que pueda existir para una declaratoria 
de confidencialidad. 

 
302  Cf. S. TSJ/SPA, No. 01257 del 12.07.2007. 
303  BENAIM AZAGURI, S. “Notas sobre la reserva de documentos en el procedimiento 

administrativo ordinario. Comparación con el procedimiento civil ordinario y el Códi-
go Procesal Modelo para Iberoamérica”. Revista de Derecho Probatorio. Editorial Ju-
rídica Alva, Caracas, 1997, No. 8, pp. 405-407. 



LUÍS FRAGA-PITTALUGA 

275 

El derecho de acceso al expediente administrativo no sólo lo ostentan los suje-
tos pasivos fiscalizados, sino también los representantes y los abogados asistentes, 
quienes pueden consultarlos sin más exigencia que la comprobación de su identidad 
y su legitimación. 

Para concluir este epígrafe conviene referirse a una previsión del artículo 161 
del Código Orgánico Tributario que es inconstitucional. Nos referimos a la confi-
dencialidad de las actuaciones fiscales, antes de que se notifique el acta de reparo. 

Esta norma no tiene ninguna justificación, porque la fiscalización no es un pro-
cedimiento de investigación policial que requiera el sigilo para no comprometer el 
resultado exitoso de las pesquisas. Existen procedimientos de naturaleza policial o 
que atañen a la seguridad y defensa del Estado, donde el carácter confidencial y 
reservado de las actuaciones es completamente natural y conveniente, para que no 
desaparezcan las evidencias y no escapen los responsables. Pero en materia tributa-
ria no hay una investigación criminal (salvo por lo que respecta a los delitos tributa-
rios, que son delitos económicos y no de crimen organizado, terrorismo, tráfico de 
drogas, entre otros) ni un asunto que comprometa la seguridad y defensa del Estado. 

Esta previsión del Código viola el artículo 49.1 de la Constitución, de acuer-
do con el cual toda persona tiene derecho a ser notificada de los cargos por los 
cuales se le investiga, de acceder a las pruebas y de disponer del tiempo y de los 
medios adecuados para ejercer su defensa. Se transgrede también el derecho pre-
visto en el artículo 143 de la Constitución, de acuerdo con el cual los ciudadanos 
y ciudadanas tienen derecho a ser informados oportuna y verazmente por la Ad-
ministración Pública, sobre el estado de las actuaciones en que estén directamen-
te interesados, y a conocer las resoluciones definitivas que se adopten sobre el 
particular. Asimismo, señala la norma que los ciudadanos tienen acceso a los 
archivos y registros administrativos, sin perjuicio de los límites aceptables dentro 
de una sociedad democrática en materias relativas a seguridad interior y exterior, 
a investigación criminal y a la intimidad de la vida privada, de conformidad con 
la ley que regule la materia de clasificación de documentos de contenido confi-
dencial o secreto, no admitiéndose censura alguna a los funcionarios públicos o 
funcionarias públicas que informen sobre asuntos bajo su responsabilidad. Se 
quebranta finalmente el principio de transparencia que rige a la Administración 
Pública de acuerdo con el artículo 141 de la Constitución y el artículo 10 de la 
Ley Orgánica de la Administración Pública. 304 

 
304  Se ha considerado que esta disposición es un retroceso y constituye una violación del 

derecho a la defensa, en una de sus manifestaciones que es el derecho de acceso al ex-
pediente administrativo: MOUCHARFIECH PARRA, D. “El procedimiento de fiscali-
zación y determinación de la obligación tributaria” 30 Años de la Codificación del De-
recho Tributario Venezolano. Memorias de las XI Jornadas Venezolanas de Derecho 
Tributario. AVDT, Caracas, 2012, p. 91. 
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21.  Derecho a la participación en el procedimiento (no preclusividad) 
Tal como expresa la Exposición de Motivos de la Constitución, más allá de la 

participación de los ciudadanos en la gestión pública a través del ejercicio del dere-
cho al sufragio, la Carta Fundamental los habilita para participar directamente en la 
formación, ejecución y control de dicha gestión. Así, el artículo 62 dispone que los 
ciudadanos y ciudadanas tienen el derecho de participar libremente en los asuntos 
públicos, directamente o por medio de sus representantes electos. 

En el ámbito específico de la Administración, la participación es uno de los 
principios cardinales que de acuerdo con el artículo 141 de la Constitución, deben 
orientar la actividad administrativa. Ahora bien, además de una participación activa 
de los administrados materializada, por ejemplo, en el proceso formativo de las 
normas tributarias o, incluso, en la definición de ciertos aspectos de política tributa-
ria, cómo podría desplegarse la garantía formal de la participación de los adminis-
trados en un plano menos ambicioso y más concreto. 

Sin la menor duda, la garantía de la participación tiene una proyección impor-
tantísima en el campo de los procedimientos administrativos, funcionando como el 
corolario indispensable para el efectivo ejercicio del derecho a la defensa y para que 
la decisión adoptada se acerque a la verdad material del asunto, lo que en el ámbito 
tributario tiene que ver, en la mayoría de los casos, con la determinación de real 
capacidad contributiva del sujeto pasivo de la imposición. 

En este contexto, la garantía de la participación requiere que el interesado en el 
procedimiento administrativo-tributario pueda intervenir en el mismo en todo mo-
mento y sin obstáculos de ninguna especie, proveyendo a la Administración de to-
dos los datos, informaciones, documentos y recaudos de toda índole que, directa o 
indirectamente, colaboren para la mejor resolución del asunto. De allí que resulte 
equivocado considerar que la garantía formal de la participación se reduce al ejerci-
cio del derecho a la defensa, mediante la presentación de alegatos y pruebas. Antes 
bien, se trata de un concepto mucho más amplio que mira la relación fisco-
contribuyente como guiada por un propósito común a cuya consecución ambos 
sujetos deben dedicar sus mayores esfuerzos. Ese propósito común será siempre el 
fin de la norma. 

Es cierto que el procedimiento administrativo es un cauce formal ordenado por 
etapas, pero como ya tuvimos la oportunidad de advertir, estas etapas no son pre-
clusivas como ocurre en el proceso judicial ordinario, donde una vez consumada 
una fase, ésta no vuelve a reabrirse. Eso no ocurre en el procedimiento administra-
tivo, porque los plazos y las distintas etapas fijadas en el procedimiento administra-
tivo, tienen como vocación única que éste sea un trámite ordenado y consecutivo 
para arribar a un destino final que es el acto administrativo definitivo. 

Pero esos plazos y etapas, ni son fines en sí mismos, ni operan como lo hacen 
los que estructuran el proceso judicial, desde que entre ambos causes formales exis-
ten notables diferencias. El proceso judicial ordinario está dominado por el princi-
pio dispositivo y por la noción fundamental de las cargas procesales, que son impe-
rativos del propio interés de cada litigante; mientras que el procedimiento adminis-
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trativo está guiado por los principios inquisitivo o de búsqueda de la verdad mate-
rial, la impulsión de oficio, y la flexibilidad y ausencia de ritualismos o formas sa-
cramentales.  

Al referirse al tema, ABACHE CARVAJAL habla del: “…derecho a la no peren-
toriedad y no preclusividad de los lapsos en el procedimiento de determinación, 
que no son más que aplicaciones y concreciones de los principios de flexibilidad, de 
informalismo o antiformalismo e, inclusive, del propio principio inquisitivo que 
rige la actuación de la administración y de la búsqueda de la verdad real o de la 
verdad material, ello a tenor del artículo 170 del Código Orgánico Tributario y de 
los artículos 32 y 62 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, entre 
otros.”305 
22.  Derecho a estar informado del estado de los procedimientos 

Dispone el artículo 143 de la Constitución, que los ciudadanos tienen derecho a 
ser informados oportuna y verazmente por la Administración Pública, sobre el esta-
do de las actuaciones en que estén directamente interesados, y a conocer las resolu-
ciones definitivas que se adopten sobre el particular. Asimismo, tienen acceso a los 
archivos y registros administrativos, sin perjuicio de los límites aceptables dentro de 
una sociedad democrática en materias relativas a seguridad interior y exterior, a 
investigación criminal y a la intimidad de la vida privada, de conformidad con la 
ley que regule la materia de clasificación de documentos de contenido confidencial 
o secreto.  

No está permitida censura alguna a los funcionarios públicos para que informen 
sobre asuntos bajo su responsabilidad. 

Este derecho es desarrollado por los artículos 7.1., 7.8 y 10 de la Ley Orgáni-
ca de la Administración Pública. La CDGC-ILADT reconoce en su artículo 83 el: 
“Derecho a la información y asistencia que le sea requerida por los contribuyen-
tes, ayudando materialmente a los contribuyentes al cumplimiento de sus obliga-
ciones fiscales, en especial, con relación a los contribuyentes menos familiariza-
dos con el uso de nuevas tecnologías.”306 

Los contribuyentes tienen derecho de conocer el estado de todos los procedi-
mientos administrativos en los que están interesados, para llevar a cabo en los mis-
mos aquellas actuaciones que convengan a la protección de sus derechos e intere-
ses. Uno de los principios fundamentales de la actuación administrativa es la trans-
parencia y por ello la Administración pública no puede impedir que los interesados 
se impongan de cualquier actuación que pueda afectarlos, salvo en aquellos supues-
tos de investigaciones de naturaleza criminal, donde el sigilo es fundamental duran-
te la etapa de investigación.   

 
305  ABACHE CARVAJAL, S. “Los derechos…Cit., pp. 111-112. 
306  http://www.iladt.org/frontend/docs/Carta_Derechos_Contribuyente_ILADT_aprobada_ 

y_Presentacion.pdf 
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23.  Derecho a la celeridad, eficacia y economía del procedimiento 
Los artículos 141 de la Constitución y 10 de la Ley Orgánica de la Administra-

ción Pública, establecen que la Administración Pública está al servicio de los ciu-
dadanos y se fundamenta, entre otros, en los principios de celeridad, eficacia y 
eficiencia. Por su parte, el artículo 30 de la Ley Orgánica de Procedimientos dispo-
ne que la actividad administrativa debe desarrollarse con arreglo a principios de 
economía, eficacia, celeridad e imparcialidad 

El profesor SÁNCHEZ GONZÁLEZ afirma con acierto que: “No hay duda que la 
intervención de la Administración Tributaria en la esfera privada del contribuyente 
o responsable fiscalizado constituye una carga, en la medida en que éstos se en-
cuentran obligados a cumplir con los requerimientos fiscales. En este sentido, la 
pregunta que debemos formulamos es si esta intervención a través de una fiscaliza-
ción tiene un límite temporal en el cual debe desarrollarse. Al respecto, el Código 
Orgánico Tributario no dispone un plazo en el cual deba practicarse la fiscalización, 
por lo que no existe limitación temporal al ejercicio de esta facultad. La única con-
trapartida a fiscalizaciones que se extienden por un plazo prolongado es el transcur-
so del tiempo que puede favorecer al contribuyente o responsable para invocar la 
prescripción de la obligación tributaria.” 

Ahora bien, esto no significa que el sujeto pasivo debe tolerar un proceso de 
fiscalización sine die que se prolonga injustificada e indefinidamente. La mora ad-
ministrativa es fuente de inseguridad jurídica y ésta es una prolífica matriz para la 
generación de perjuicios de toda índole en el patrimonio de los particulares: nego-
cios que se frustran, oportunidades que se pierden, actividades productivas que se 
paralizan, proyectos que quedan en suspenso, capitales que quedan anclados sin 
poder convertirse en fuente de riqueza y empleo, etc. La lista podría continuar ad 
infinitum y sólo quien ha conocido la Administración pública por dentro sabe el 
universo de situaciones dañosas que el retardo en la tramitación de los procedimien-
tos puede provocar. 

La desesperante lentitud de los procedimientos administrativos es algo tan co-
mún que hemos llegado a creer que es lo normal; hemos perdido de vista que se 
trata de una situación perniciosa e inaceptable, que los ciudadanos no debemos so-
portar y que nadie nos puede imponer. Las causas de esta lentitud pueden ser mu-
chas y difíciles de resolver, sobre todo por la incapacidad absoluta de nuestros go-
bernantes para hacerlo, por su sempiterna y palmaria ineptitud para siquiera mitigar 
esta situación; sin embargo, ello no autoriza en modo alguno a que el ciudadano 
consienta tan odiosa situación y sufra pasivo y resignado los perjuicios de toda ín-
dole que derivan de la demora en la tramitación de los procedimientos.   

Si bien, como hemos dicho, existen mecanismos previstos en la ley para paliar 
estas situaciones, resulta no poco frecuente que los mismos causen más daño que el 
que quieren evitar. En el ámbito tributario la situación es grave porque se trata de 
una actividad que por su propia naturaleza afecta el patrimonio de los administra-
dos, lo cual exigiría de la Administración una acción más eficaz que hiciera menos 
gravosa una relación que ya es bastante molesta para el ciudadano común, en espe-
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cial en un país donde la actividad administrativa prestacional -justificación última 
del pago de tributos- está en ruinas.  

La doctrina ha dicho con acierto que la extralimitación de los plazos en el desa-
rrollo de los procedimientos tributarios -ya sean de gestión, inspección, recaudación 
o revisión- sin perjuicio de suponer la activación de otros medios de defensa previs-
tos por el ordenamiento jurídico, si produce en forma fehaciente la lesión patrimo-
nial de los administrados, es susceptible de convertirse en causa suficiente para que 
los mismos puedan instar la responsabilidad de la Administración Tributaria.307 

Esta situación indeseable debe ser tolerada, lamentablemente, si la misma se 
produce, al menos formalmente, dentro de los límites fijados por nuestro ordena-
miento jurídico, o sea, si no hay lesión patente de derechos y garantías previstos en 
la Constitución y las leyes. El abuso y la desviación de poder encuentran aquí un 
campo fecundo para actuar a sus anchas, sin dejar rastros que permitan controlarlos 
adecuadamente. 

Sobre este particular, la CDGC-ILADT consagra el derecho a que las actuacio-
nes se lleven a cabo sin dilaciones, requerimientos o esperas innecesarias, y a que 
los procedimientos se desarrollen en un plazo razonable. Todo procedimiento tribu-
tario, señalan, debe tener fijado legalmente un plazo máximo de duración. En caso 
de incumplimiento debe preverse legalmente la caducidad del procedimiento (nú-
mero 86).308 Lo propio ocurre con la Carta de Derechos del Contribuyente del Inter-
nal Revenue Service (IRS) de Estados Unidos, en la cual se establece que: “Los con-
tribuyentes tienen el derecho de conocer cuál es la cantidad máxima de tiempo que 
ellos tienen para cuestionar la posición del IRS además de la cantidad máxima de 
tiempo que el IRS tiene para revisar un año tributario específico o cobrar una deuda 
de impuestos. Los contribuyentes tienen el derecho de conocer cuándo el IRS ha ter-
minado una revisión (auditoría).”309 

Lo cierto es que la demora en la tramitación de los procedimientos administra-
tivos es ilícita, porque viola normas constitucionales y legales expresas y principios 
fundamentales que informan el procedimiento administrativo ordinario y también el 
especial tributario, entre los cuales podemos mencionar: (i) el derecho de petición y 
de obtener oportuna y adecuada respuesta (artículo 51 de la Constitución, 9 y 10 de 
la Ley Orgánica de la Administración Pública 2, 3, 4, parágrafo único, y 6 de la Ley 
Orgánica de Procedimientos Administrativos); y, (ii) los principios de celeridad, 
eficacia y eficiencia que gobiernan la actividad administrativa (artículo 141 de la 
Constitución, 10 de la Ley Orgánica de la Administración Pública, y 30 de la Ley 
Orgánica de Procedimientos Administrativos). 

 
307  MATA SIERRA, M.T. La responsabilidad patrimonial de la Administración Tributa-

ria. Lex Nova, Valladolid, 1997,  pp. 119 y 120. 
308  http://www.iladt.org/frontend/docs/Carta_Derechos_Contribuyente_ILADT_aprobada_ 

y_Pre-sentacion.pdf  
309  https://www.irs.gov/es/taxpayer-bill-of-rights  
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Las labores fiscalizadoras no pueden prolongarse más allá de lo razonable, 
porque una dilación indebida supone que el administrado debe soportar la presencia 
de un inquisidor cuyo objetivo es impreciso; que interrumpe las labores ordinarias 
de la empresa, requiriendo varias veces los mismos documentos, examinando algu-
nos que nada tienen que ver con la determinación del tributo, y accediendo a infor-
mación confidencial del negocio; en definitiva, manteniendo en jaque al contribu-
yente hasta obligarle, en algunas ocasiones, a buscar una negociación reñida con la 
ley y la moral. 

Es un derecho de los sujetos pasivos de la imposición que la duración del pro-
cedimiento de fiscalización sea razonable. Este sólo debe tomar el tiempo estricta-
mente necesario para realizar una determinación sobre base cierta y constatar el 
cumplimiento de deberes formales. Si hay lugar a la liquidación de alguna diferen-
cia de impuesto y a la imposición de sanciones, ello debe establecerse con pronti-
tud. Si la situación del contribuyente es correcta, entonces debe emitirse un acta de 
conformidad.  
24.  Derecho a que se deje constancia del cumplimiento de las obligaciones y debe-

res formales tributarios 
Como acabamos de expresar, si la fiscalización concluye que el contribuyente 

ha cumplido correctamente sus obligaciones tributarias, en relación con el tributo 
fiscalizado, y asimismo ha cumplido con los deberes formales correspondientes, el 
sujeto pasivo tiene derecho a que se emita un acta de conformidad. 

En tal sentido, el artículo 197 del Código Orgánico Tributario señala que si la 
fiscalización estimase correcta la situación tributaria del contribuyente o responsa-
ble, respecto a los tributos, períodos, elementos de la base imponible fiscalizados o 
conceptos objeto de comprobación, se levantará acta de conformidad, la cual podrá 
extenderse en presencia del interesado o su representante, o enviarse por correo 
público o privado con acuse de recibo. Emitir el acta de conformidad no es una 
actuación discrecional, sino reglada; se trata de una potestad-deber que debe ser 
ejercida tan pronto la Administración Tributaria constata que el contribuyente ha 
cumplido sus obligaciones y deberes formales tributarios en el período respectivo. 
El sujeto pasivo puede requerir la emisión del acta de conformidad y si esto no ocu-
rre, puede intentar un amparo tributario para que la Administración Tributaria la 
emita o responda ante el juez contencioso tributario sobre los fundamentos de hecho 
y de derecho en que se fundamenta para no hacerlo.  

Como es natural, y lo aclara el parágrafo único de esta norma, las actas de con-
formidad no condicionan ni limitan las facultades de fiscalización de la Administra-
ción Tributaria respecto de tributos, períodos o elementos de la base imponible no 
incluidos en la fiscalización. 
25.  Derecho a la corrección de datos e informaciones erróneas 

La labor de recolección de información que realizan las distintas Administra-
ciones Tributarias, no se limita simplemente al acopio de documentos y a su archi-
vo. El proceso de registro de la información obtenida de los contribuyentes, los 
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responsables y los terceros es muy complejo y supone la transcripción, análisis e 
interpretación de una gran cantidad de datos. Huelga decir que en ese complicado 
proceso pueden producirse, y de hecho se producen, errores materiales, de cálculo o 
incluso de fondo que, como ya hemos afirmado, pueden tener consecuencias patri-
moniales para los contribuyentes o los responsables, según el caso. 

A los fines de los derechos previstos en el artículo 28 constitucional (habeas 
data), es absolutamente intrascendente si los errores cometidos en el registro de la 
información provienen del dolo, la culpa o de una conducta excusable de quien ha 
recolectado o registrado la misma. Lo relevante es que existe un error que debe ser 
rectificado para evitar las consecuencias adversas que el mismo puede tener en 
cuanto a los derechos e intereses del contribuyente, el responsable o el tercero (So-
bre esto trataremos infra en la Quinta Parte, Capítulo Sexto, de este libro). 
26.  Derecho a la indicación de las defensas procedentes, los plazos y las autorida-

des competentes para su presentación 
La Administración Tributaria está obligada en general a difundir los recursos y 

medios de defensa que puedan hacerse valer contra los actos dictados por ella, sean 
de trámite (en los casos en que contra los mismos se pueden presentar alguna defen-
sa, como ocurre con los descargos frente a las actas de reparo) o definitivos (artícu-
lo 145.5 del Código Orgánico Tributario). Pero también esta información está obli-
gada a proporcionarla cuando notifique al sujeto pasivo un acto administrativo de 
efectos particulares que afecte sus derechos e intereses, so pena de que la notifica-
ción sea inválida y el acto administrativo respectivo ineficaz, tal como se desprende 
de los establecido en los artículos 73 y 74 de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos.  

Sobre este particular la CDGC-ILADT reconoce el derecho a ser informado al 
inicio del procedimiento del alcance y objeto de las actuaciones, de la interrupción 
de la prescripción y de la recurribilidad de los distintos actos, incluyendo recursos 
procedentes, plazos y órganos ante los que deben ser interpuestos. También debe 
informarse al contribuyente sobre sus derechos y garantías (artículo 43).310Lo pro-
pio hace la CMDC-CFE al señalar que en la notificación de los reparos fiscales 
deben ofrecerse detalles de los derechos del contribuyente para apelar la evaluación 
con indicación del proceso y los plazos aplicables, que sean razonables para permi-
tir que el Contribuyente presente dicha apelación (artículo 7).311 
27.  Derecho a la asesoría, asistencia y representación profesional 

El artículo 49.1 de la Constitución garantiza al sujeto pasivo la asistencia jurí-
dica necesaria para la adecuada defensa de sus derechos e intereses. La asistencia 
jurídica, siendo un derecho que deriva del debido proceso y dado que éste se aplica 

 
310  http://www.iladt.org/frontend/docs/Carta_Derechos_Contribuyente_ILADT_aprobada_ 

y_Pre-sentacion.pdf  
311  http://www.taxpayercharter.com/article.asp?id=18. 
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tanto en el proceso judicial como en los procedimientos administrativos, puede 
utilizarla el sujeto pasivo desde el mismo momento que comienza la fiscalización 
tributaria, sin que ninguna restricción pueda establecerse al respecto.  

En este sentido, la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos dispone que 
cuando no sea expresamente requerida su comparecencia personal, los administrados 
pueden hacerse representar y, en tal caso, la Administración se entenderá con el repre-
sentante designado (artículo 25); que esta representación puede ser otorgada por simple 
designación en la petición o recurso ante la administración o acreditándola por docu-
mento registrado o autenticado (artículo 26); y que la designación de representante no 
impide la intervención ante la Administración Pública a quien se hubiera hecho repre-
sentar, ni el cumplimiento de éste de las obligaciones que exijan su comparecencia 
personal (artículo 27). 

En el ámbito que nos concierne, el artículo 159 del Código Orgánico Tributario 
dispone que la comparecencia ante la Administración Tributaria podrá hacerse per-
sonalmente o por medio de representante legal o voluntario, debiendo quien invo-
que la representación de otro, acreditar dicha representación en las formas prescritas 
por la ley.  
28.   Derecho a la terminación de los procedimientos administrativos 
28.1. La terminación normal o anormal de los procedimientos 

El estado de incertidumbre ante la pendencia de un procedimiento administra-
tivo es inconstitucional, por cuanto viola los principios de celeridad, eficacia, efi-
ciencia y transparencia (confianza legítima) que rigen a la Administración Pública 
(artículo 141 de la Constitución y 10 de la Ley Orgánica de la Administración Pú-
blica), y además porque transgrede el derecho, también constitucional, a la seguri-
dad jurídica (artículo 299 de la Constitución).  

De modo pues que, iniciado un procedimiento administrativo, cualquiera sea su 
naturaleza, el sujeto pasivo de la imposición tiene derecho a que el mismo concluya 
de manera normal con la emisión del acto administrativo definitivo, o de manera 
anormal por perención, caducidad o porque así lo impone la prescripción de la 
obligación tributaria, del ilícito o de la acción para exigirla o castigarlo, según el 
caso.   

Ya hemos analizado que, salvo la prescripción, no existe un plazo específico 
para emitir bien el acta de conformidad o bien el acta de reparo, pero eso no signifi-
ca, ya se ha dicho, que la Administración Tributaria puede tomar el tiempo que le 
parezca para resolver el asunto correspondiente.  

En el caso concreto de los procedimientos de fiscalización y determinación de 
la obligación tributaria, si el sujeto pasivo no acepta el acta de reparo, debe abrirse 
la segunda fase del procedimiento de primer grado o constitutivo, que se denomina 
en nuestro ordenamiento jurídico-tributario sumario administrativo. En ese caso, la 
Administración dispone de un (1) año para adoptar la decisión definitiva (i.e. reso-
lución culminatoria del sumario). 
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28.2.  El derecho a la caducidad del sumario 
Dentro del derecho a la conclusión de los procedimientos administrativos, se 

encuentra el derecho a la caducidad del sumario administrativo cuando abierto éste 
de acuerdo con el artículo 198 del Código Orgánico Tributario, el acto administrati-
vo definitivo o resolución culminatoria del sumario, no se dicta en el plazo de un 
(1) año, contado a partir del vencimiento del plazo para presentar el escrito de des-
cargos. 

El artículo 202 del Código Orgánico Tributario establece que la Administra-
ción Tributaria dispone de un plazo máximo de un (1) año contado a partir del ven-
cimiento del lapso para presentar el escrito de descargos, a fin de dictar la Resolu-
ción Culminatoria de Sumario y que si la Administración Tributaria no notifica 
válidamente la resolución dentro del lapso previsto para decidir, queda concluido el 
sumario y el acta invalidada y sin efecto legal alguno. Agrega la norma que los 
elementos probatorios acumulados en el sumario así concluido pueden ser aprecia-
dos en otro sumario, siempre que se haga constar en el acta que inicia el nuevo su-
mario y sin perjuicio del derecho del interesado a oponer la prescripción y demás 
excepciones que considere procedentes. 

En la reforma del Código Orgánico Tributario de 2020, se introdujo una previ-
sión de acuerdo con la cual, en el caso de que el acta fiscal haya dejado constancia 
de algún indicio de defraudación de los previstos en el artículo 120 del Código Or-
gánico Tributario, la Resolución de Sumario debe ser dictada en un plazo máximo 
de ciento ochenta (180) días, pero la falta de decisión dentro del lapso establecido 
no pondrá fin al procedimiento, sin perjuicio de las sanciones aplicables al funcio-
nario que incurrió en la omisión sin causa justificada. 

Varias precisiones son importantes con respecto a esta norma: 
(i) El término caducidad utilizado por el legislador es incorrecto, porque la po-

sibilidad de iniciar un nuevo procedimiento de determinación tributaria no desapa-
rece y de hecho dice la norma que los elementos probatorios recolectados por la 
Administración Tributaria durante el procedimiento caduco pueden ser utilizados 
en el acta que inicia un nuevo sumario. El término apropiado entonces es la peren-
ción del procedimiento administrativo, que no implica pérdida de la potestad-deber 
de determinar, sino la terminación anormal del procedimiento en curso por parali-
zación o inactividad durante el plazo de un año. 

(ii) Para evitar la caducidad del sumario, no es suficiente que la Administra-
ción Tributaria dicte el acto administrativo definitivo (resolución culminatoria del 
sumario), sino que es preciso que la dicte y la notifique válidamente dentro del pla-
zo indicado por el legislador. Notificar válidamente no sólo significa hacerlo por 
alguno de los medios previstos en el artículo 172 del Código Orgánico Tributario, 
sino que dicha notificación se hace efectiva cuando lo indica la norma respectiva 
(artículos 173 y 174 del Código) y si esa fecha queda fuera del plazo de un (1) año, 
el acta es nula.  
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(iii) Los efectos de la nulidad del acta son hacia el futuro (ex nunc) y hacia el 
pasado (ex tunc), y por eso la norma señala que ésta no tiene “…efecto legal al-
guno.” Esto significa que el acta de reparo notificada originalmente y que interrum-
pió la prescripción conforme al artículo 60.1 del Código Orgánico Tributario, pier-
de su efecto interruptivo y se restablece el plazo de prescripción como si nunca ésta 
hubiese sido interrumpida. Si el legislador hubiese querido preservar los efectos 
interruptivos del acta, así lo habría hecho, tal como ocurre en el caso de los elemen-
tos de prueba; pero en cambio escogió utilizar una frase lapidaria e inequívoca, que 
despoja de todo efecto legal al acta invalidada, y además explícitamente se refiere al 
derecho que asiste al sujeto pasivo de oponer la prescripción y demás excepciones 
que considere procedentes, si se abre un nuevo sumario. 

(iv) La novedad introducida en la reforma del Código de 2020312, es desde todo 
punto de vista inconveniente pues vacía de contenido la regulación relativa a la 
caducidad del sumario administrativo, por inactividad de la Administración, en un 
caso tan grave y prioritario como aquel en el cual se ha determinado la existencia de 
indicios de defraudación. Es decir, en el supuesto donde la Administración Tributa-
ria debería actuar con la mayor diligencia y celeridad posible, se alienta la lenidad y 
se le permite que retarde la sustanciación del procedimiento todo lo que le plazca, 
colocando en estado de expectación insoportable al sujeto pasivo, violándole su 
derecho a la caducidad del sumario y al cierre del procedimiento, y retardando inde-
finidamente la persecución de un potencial delito que –de ser el caso- debería ser 
prontamente investigado y castigado mediante la iniciación del proceso penal co-
rrespondiente. 

Esta norma es además insólita porque, por un lado, se reduce el plazo de un (1) 
año a ciento ochenta (180) días para sustanciar el sumario administrativo, lo que es 
lógico dada la urgencia que representa para el interés público un caso donde hay 
indicios de defraudación; pero por el otro lado, se deja la decisión del asunto sine 
die con lo cual la reducción del plazo resulta a todas luces completamente inútil. 
28.3. La reapertura inconstitucional de los procedimientos previamente cerrados313 

Con fundamento en el artículo 204 del Código Orgánico Tributario, la Admi-
nistración Tributaria puede anular resoluciones y actas fiscales que estuvieren fir-
mes. Los supuestos para la procedencia de esta exorbitante competencia son dos: (i) 
cuando sobrevenidamente aparezcan hechos, elementos o documentos que, de ha-
berse conocido o apreciado, hubieran producido un resultado distinto; y (i) cuando 
existan elementos que hagan presumir que el funcionario responsable del procedi-
miento de verificación o fiscalización y determinación se encuentra incurso en el 
delito de soborno previsto en el artículo 62 de la Ley contra la Corrupción.314  

 
312  Vid. FRAGA-PITTALUGA, L. Algunos comentarios sobre la reforma del Código 

Orgánico Tributario de 2020. https://fragapittaluga.com.ve. 
313  Vid. FRAGA-PITTALUGA, L. Algunos comentarios… Cit.  
314  Gaceta Oficial No. 6.155 Extraordinario del 19 de noviembre de 2014. 
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Esta norma es una versión deformada de los supuestos en los cuales procede el 
recurso de revisión en vía administrativa contra actos administrativos definitiva-
mente firmes, de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 97 de la Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos y 283 del Código Orgánico Tributario.  

Pero: (i) el recurso de revisión se intenta en vía administrativa ante la autoridad 
competente para conocer del recurso jerárquico; (ii) requiere instancia de parte; (iii) 
exige la tramitación de un procedimiento de segundo grado; y, finalmente, (iv) en el 
caso de que se anule la resolución alegando que ésta ha sido adoptada por cohecho, 
violencia, soborno u otra manifestación fraudulenta, es necesario que se dicte una 
sentencia judicial definitivamente firma que así lo establezca. 

Lo que regula el artículo 204 del Código Orgánico Tributario es la posibilidad 
de que se viole el interés legítimo asociado a la intangibilidad de las decisiones 
administrativas y la garantía de la cosa decidida administrativa, invocando para ello 
una presunción de soborno de funcionario público. 

Es decir, sin que se haya probado y establecido en un proceso penal por co-
rrupción administrativa, mediante sentencia definitivamente firme, que un funciona-
rio de la Administración Tributaria recibió un soborno para decidir como lo hizo en 
el procedimiento de verificación, en el de fiscalización o en el de determinación 
tributaria, cualquiera de los actos que culminan los respectivos procedimientos (los 
actos preparatorios o el definitivo), puede ser anulado. 

Lo cierto es que no es posible que simples presunciones sirvan para desconocer 
la fuerza, intangibilidad y carácter vinculante de la cosa decidida administrativa. El 
principio de intangibilidad de los actos administrativos está claramente recogido en 
el propio Código Orgánico Tributario, aunque en términos negativos, en su artículo 
267: “Los actos administrativos que no originen derechos subjetivos o intereses 
legítimos, personales y directos para un particular podrán ser revocados en cual-
quier momento, en todo o en parte, por la misma autoridad que los dictó o por el 
respectivo superior jerárquico.” De esa norma se sigue, por interpretación a contra-
rio sensu, que, si el acto respectivo origina un derecho subjetivo o un interés legíti-
mo, personal y directo, no puede ser revocado. Esa disposición es confirmada, 
además, cuando el artículo 270.2 del Código declara la nulidad absoluta de los actos 
que violan la cosa decidida administrativa.  

Por otra parte, debe reafirmarse que las presunciones no son pruebas, sino jui-
cios racionales inductivos o deductivos a partir de los cuales se establece un hecho 
desconocido. Pero salvo las presunciones juris et de jure que son excepcionales y 
requieren explícita consagración legal, todas las presunciones admiten prueba en 
contrario. Esta norma viola la garantía de la seguridad jurídica y coloca a los con-
tribuyentes y a los responsables, en una situación de incertidumbre e inestabilidad 
insoportable. 

Se trata pues de una norma absurda que genera numerosas inquietudes y pre-
guntas sin respuesta. La realidad es que no puede anularse una resolución o un acta 
fiscal con base en que el funcionario responsable del procedimiento respectivo fue, 
presuntamente, sobornado, mientras la comisión de ese delito no haya sido estable-
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cida en una sentencia definitivamente firme dictada en un proceso de naturaleza 
estrictamente penal. Lo contrario sería darle carácter juris et de jure a la presunción 
de soborno y usurpar las competencias del juez penal o, lo que es lo mismo, esta-
blecer la responsabilidad penal sin acusación, ni proceso, ni prueba, ni sentencia 
condenatoria, lo cual es inconstitucional y absolutamente escandaloso. Produce 
cuando menos hastío indicar la cantidad de derechos y garantías constitucionales 
que viola semejante situación (e.g. debido proceso, derecho a la defensa, derecho a 
la prueba, garantía de la presunción de inocencia, derecho al juez natural, etc.) 

Por otra parte, si el acto administrativo se anula con base en la presunción de 
soborno, cómo podría destruirse a su vez dicha presunción en el procedimiento 
administrativo de primer o segundo grado, si tal cosa -determinar la existencia o no 
del delito- sólo puede hacerla el juez penal un juicio rodeado de todas las garantías. 
Es decir, si el acto administrativo es anulado con base en la presunción de soborno, 
esa declaración de nulidad, como emana de la máxima autoridad jerárquica de la 
Administración Tributaria, teóricamente puede ser sometida al control del juez con-
tencioso tributario; pero entonces resulta que este juez no puede decidir sobre la 
legalidad de esta actuación porque para ello es necesario que en un proceso penal 
previo se establezca si hubo o no soborno. Se trata pues de un dilema sin solución. 

Es decir, esta decisión de la Administración Tributaria sería, en la práctica, 
irrecurrible o de ser recurrida, no podría avanzar el proceso contencioso tributario 
hasta que no se iniciare y culminase el proceso penal, cosa que pudiera ocurrir o no. 
Mientras tanto, la declaratoria de nulidad del acto podría generar un pago de im-
puesto, multa e intereses de mora que, en principio, el sujeto pasivo no podría recu-
perar jamás.  

Pero la incoherencia e insensatez de esta regulación no para allí, porque no está 
claro qué pasaría si se anula la resolución o el acta fiscal y luego en el proceso penal 
resulta absuelto el funcionario respectivo, porque quedó demostrado que no hubo 
soborno alguno. Las cantidades que hubiesen sido cobradas al sujeto pasivo como 
consecuencia de la nulidad del acto administrativo estarían sujetas a reintegro y, ade-
más, podría demandarse el resarcimiento los daños y perjuicios patrimoniales causa-
dos por la actuación -con falta del servicio- de la Administración Tributaria315, con 
fundamento en los artículos 140, 141 y 259 de la Constitución, 335, aparte único, del 
Código Orgánico Tributario y 10 y 13 de la Ley Orgánica de la Administración Pú-
blica. Obviamente para que todo lo anterior sea posible, es necesario un sistema de 
administración de justicia robusto, independiente, imparcial y objetivo, ajeno a cual-
quier parcialidad política y no sometido al poder administrador; hace falta, pues, que 
exista un verdadero Estado de Derecho. 

 
315  FRAGA-PITTALUGA, L. “Breves notas sobre la responsabilidad patrimonial de la Ad-

ministración Tributaria”. Revista de Derecho Tributario. No. 83, AVDT-LEGIS, Cara-
cas, 1.999, pp. 21 y ss. 
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29.  Derecho a invocar la prescripción 
La acción administrativa destinada a imponer cargas y obligaciones debe desa-

rrollarse dentro de un ámbito temporal específico, pues así lo reclama el principio 
general de la seguridad jurídica.316 Constituye un derecho inviolable del adminis-
trado, la posibilidad de saber durante cuánto tiempo puede estar sujeto al cumpli-
miento de una obligación o a la imposición de una sanción. Lo contrario supone 
un estado de incertidumbre insoportable que no puede ser tolerado en un Estado 
de Derecho.  

En el ámbito tributario, el artículo 39, parágrafo primero, del Código Orgánico 
Tributario señala que la obligación tributaria se extingue, entre otros medios comu-
nes, por la prescripción y el artículo 55, ejusdem, establece que prescriben por seis 
(6) años: a) la acción para verificar, fiscalizar y determinar la obligación tributaria 
con sus accesorios; b) la acción para imponer sanciones tributarias, distintas a las 
penas restrictivas de la libertad; c) la acción para exigir el pago de las deudas tribu-
tarias y de las sanciones pecuniarias definitivamente firmes; y d) el derecho a la 
recuperación de impuestos y a la devolución de pagos indebidos.  

Este plazo se extiende a diez (10) años, conforme al artículo 56, en los supues-
tos a), b) y c) cuando: a) El sujeto pasivo no cumpla con la obligación de declarar el 
hecho imponible o de presentar las declaraciones que correspondan; b) El sujeto 
pasivo no cumpla con la obligación de inscribirse en los registros de control que a 
los efectos establezca la Administración Tributaria; c) la Administración Tributaria 
no haya podido conocer el hecho imponible, en los casos de verificación, fiscaliza-
ción y determinación de oficio; d) el sujeto pasivo haya extraído del país los bienes 
afectos al pago de la obligación tributaria o se trate de hechos imponibles vincula-
dos a actos realizados o a bienes ubicados en el exterior; e) el sujeto pasivo no lleve 
contabilidad o registros de las operaciones efectuadas, no los conserve durante el 
plazo establecido o lleve doble contabilidad o registros con distintos contenidos. 

Sobre los presupuestos para que proceda la prescripción, la jurisprudencia ha 
señalado que: “…la prescripción como medio de extinción de la obligación tributa-
ria se encuentra condicionada a la coexistencia de determinados supuestos como lo 
son: la inactividad o inercia del acreedor, el transcurso del tiempo fijado por la 
Ley, la invocación por parte del interesado, no haber sido interrumpida y que no 
se encuentre suspendida. (Vid., fallos de esta Alzada Nros. 01189, 01211 y 00836 
de fechas 11 de octubre de 2012, 12 de agosto de 2014 y 9 de julio de 2015, ca-
sos: Industria Láctea Torondoy, C.A., Solintex de Venezuela, S.A. y Tienda Casa-
blanca, C.A., respectivamente). De estas condiciones concurrentes deriva que el 
instituto de la prescripción extintiva aplicado a las obligaciones tributarias está 
sustentado sobre la base del abandono, silencio o inactividad del acreedor, durante 
un período legal concreto que le origina consecuencialmente la pérdida de su de-

 
316  ARAUJO JUÁREZ, J. Principios Generales del Derecho Procesal Administrativo. 

Vadell Hermanos, Caracas, 1996, p. 132. 
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recho frente al deudor. Asimismo, es posible que el lapso de prescripción sea inte-
rrumpido, lo cual trae como consecuencia la desaparición del tiempo transcurrido 
y, genera que el período de prescripción se reinicie con un nuevo cómputo a partir 
de la materialización de la acción que lo interrumpió, mientras que al ocurrir una 
causa de suspensión, el tiempo transcurrido hasta entonces permanece vigente y 
se computa con el que continúa a partir del momento en que cesa la suspen-
sión.”317 

La jurisprudencia ha dicho asimismo que cuando la Administración Tributaria 
procede a realizar las tareas de verificación, fiscalización y determinación de la 
obligación tributaria que le son propias, habiendo ya transcurrido el lapso de pres-
cripción de la obligación tributaria, que se deriva de las actividades que van a ser 
objeto de investigación, el administrado puede oponer dicha prescripción haciendo, 
de esta manera, nugatoria la actividad administrativa.318 

El mismo derecho asiste al contribuyente en cuanto a las sanciones que preten-
dan ser impuestas por las Administraciones Tributarias, de tal manera que en este 
campo no se plantean las discusiones que ha habido en el Derecho Administrativo 
sancionador con respecto a las sanciones administrativas en general.319  

La CDGC-ILADT dedica los artículos 76, 77, 78 y 79 a regular el derecho de 
los contribuyentes de oponer la prescripción frente a las actuaciones de la Adminis-
tración Tributaria.320 
30.  Derecho de acceso a las opiniones y criterios de la Administración Tributaria 

Como será analizado más adelante, una de las actividades fundamentales de la 
Administración Tributaria es la actividad consultiva, a través de la cual se interpre-
tan las normas tributarias y otras normas que resulten aplicables, para resolver du-
das sobre situaciones concretas planteadas por los sujetos pasivos cualificados por 
un interés personal, legítimo y directo. 

En el ejercicio de esta actividad consultiva, la Administración Tributaria va 
construyendo un cuerpo de doctrina que representa los diferentes criterios que se 
supone sigue la Administración activa en el ejercicio de las potestades y competen-
cias tributarias. 

Diversas normas del Código Orgánico Tributario permiten concluir que la Ad-
ministración Tributaria está obligada a divulgar la doctrina que produce a través de 
actividad consultiva, sin revelar por supuesto las situaciones concretas planteadas 

 
317  Cf. S. TSJ/SPA, No. 00009 del 25 de enero de 2017, caso: Scorpio Aerobic Club, C.A. 
318  Cf. S. CSJ/SPA/ET, 17 de enero de 1996, caso: Banco Consolidado, C.A., exp. 4.685. 
319  NIETO, A. Derecho Administrativo Sancionador. Tecnos, Madrid, 1994, pp. 456 y ss/ 

LOZANO, B. La extinción de las sanciones administrativas. Marcial Pons, Madrid, 
1990, pp. 201 y ss. 

320  http://www.iladt.org/frontend/docs/Carta_Derechos_Contribuyente_ILADT_aprobada_ 
y_Presentacion.pdf  
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por los interesados, porque, como hemos visto ya, éstas se encuentran protegidas 
por el derecho a la confidencialidad y reserva. Correlativamente, los sujetos pasivos 
de la imposición tienen derecho a conocer esta doctrina. 

El artículo 147.1 del Código Orgánico Tributario dispone que la Administra-
ción Tributaria está obligada a explicar las normas tributarias utilizando en lo posi-
ble un lenguaje claro y accesible, y en los casos en que sean de naturaleza compleja, 
elaborar y distribuir folletos explicativos. El numeral 2 de esta misma norma, impo-
ne a la Administración el deber de mantener oficinas en diversos lugares del territo-
rio nacional para orientar y auxiliar a los contribuyentes o responsables en el cum-
plimiento de sus obligaciones. Debe asimismo, efectuar en distintas partes del terri-
torio nacional reuniones de información, especialmente cuando se modifiquen las 
normas tributarias, y durante los períodos de presentación de declaraciones (nume-
ral 6). Finalmente, la norma dispone que la Administración Tributaria está obligada 
a difundir la doctrina que hubieren emitido sus órganos consultivos, agrupándolas 
de manera que faciliten su conocimiento (numeral 7). 

Hay pues una clara voluntad del legislador de imponer a la Administración 
Tributaria el deber de orientar, asesorar, guiar e ilustrar a los sujetos pasivos de la 
imposición, en relación con el mejor y adecuado cumplimiento de las normas tribu-
tarias. 

Desde hace varios años la Administración Tributaria Nacional desconoce sis-
temáticamente esta norma, sumiendo a los sujetos pasivos de la imposición en una 
especie de apagón informativo, pues los criterios de ésta sólo se conocen a través de 
los actos administrativos que imponen reparos, de las actuación de sus representan-
tes judiciales ante los tribunales, y de las opiniones emitidas en ejercicio de la acti-
vidad consultiva que son compartidas por los propios interesados a las cuales éstas 
se dirigen.  

 La violación de esta norma no conviene a nadie, pues en muchos casos es la 
fuente de incumplimientos, cumplimientos defectuosos, procedimientos sancionato-
rios y en general de conflictos intersubjetivos de intereses que podrían evitarse si 
los sujetos pasivos conocieran a plenitud los criterios de la Administración Tributa-
ria. Además, la violación de este derecho de los sujetos pasivos les impide adecuar 
sus negocios, planificar sus inversiones, determinar sus estructuras de costos, pro-
yectar sus ingresos futuros, entre otras cosas, teniendo en cuenta las obligaciones y 
deberes que derivan de la aplicación de las leyes tributarias.  



 

 

 



 

 

 

TERCERA PARTE 

EL CONTRIBUYENTE FRENTE A LA ACTIVIDAD CONSULTIVA 
DE LA ADMINISTRACIÓN TRIBUTARIA 

El ordenamiento jurídico venezolano es complejo, está repleto de normas de 
toda índole y de diferente jerarquía, que además suelen modificarse con más fre-
cuencia de la debida, al punto que en ocasiones resulta difícil saber si determinada 
regulación continúa vigente, pues no son extrañas las derogatorias parciales y lo 
que es peor aún, las implícitas. Dentro de ese abigarrado conjunto de enunciados 
normativos, hay un ámbito especialmente desafiante para el operador jurídico, que 
es el de las normas tributarias.  

Las normas tributarias suelen ser especialmente difíciles de descifrar, porque 
están estructuradas normalmente sobre conceptos ajenos al Derecho y más bien 
propios de instituciones y fenómenos oriundos de las ciencias económicas, conta-
bles y financieras, ámbitos donde los operadores jurídicos no suelen desenvolverse 
con comodidad. En algunas ocasiones la técnica legislativa no es depurada, pues no 
son abogados especializados quienes redactan las normas.   

Mientras el Derecho Civil posee instituciones milenarias y en nuestro ordena-
miento jurídico se rige principalmente por un Código que ya cuenta casi con cua-
renta años de vigencia desde su última reforma (que además posee muchas normas 
que no han variado casi nada desde el Código Napoleónico del 21 de marzo de 
1804), y algo similar ocurre con el Derecho Mercantil, el Procesal y el Penal, el 
Derecho Tributario, salvo por lo que respecta a algunos conceptos seminales, es 
esencialmente dinámico, cambia constantemente, para bien o para mal, y se modifi-
can también las interpretaciones de los jueces y de las distintas administraciones 
tributarias, en permanente adaptación frente a los cambios del entorno económico y 
social donde se aplican estas normas. 

Si lo anterior no fuera ya suficiente, resulta que la interpretación y aplicación 
de la ley tributaria, es algo diferente de la interpretación de las leyes civiles y mer-
cantiles, porque mientras en el caso de las últimas el principio de la autonomía de la 
voluntad de las partes regula la gran mayoría de las relaciones y estas se basan a su 
vez en nociones jurídicas ancianas, en el ámbito tributario existe una relación jurí-
dica regida esencialmente por la ley pero que se nutre de realidades económicas, 
donde además una de las partes está dotada de potestades administrativas que le han 
sido otorgadas por la ley para ejercerlas de acuerdo con ésta, y a las que no puede 
renunciar, y que en definitiva le obligan a seguir ciertas interpretaciones más o me-
nos rígidas. 
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Estas características peculiares de las leyes tributarias y de la relación jurídico-
tributaria, influyeron en la idea, fraguada en el Congreso de la International Fiscal 
Association celebrado en Londres en 1965321, de que era necesario regular meca-
nismos de consulta donde los contribuyentes pudieran conocer de antemano los 
criterios de la Administración Tributaria sobre asuntos concretos, desde luego rela-
cionados con el cumplimiento de las obligaciones impositivas y los deberes forma-
les correspondientes.  

Analizaremos entonces la actividad consultiva de la Administración Tributaria, 
desde sus orígenes hasta sus efectos. Advertiremos que se trata de una regulación 
que desborda la simple actividad consultiva interna de la Administración, que como 
se verá, es propia de su esencia misma. Veremos cómo el propósito último de esta 
actividad es lograr la sistematización, racionalización y difusión de la doctrina tri-
butaria de la Administración, a modo de parámetro indispensable tanto para la pro-
pia Administración como, y especialmente, para los contribuyentes, a los fines del 
oportuno y adecuado cumplimiento de las leyes tributarias.  

CAPÍTULO PRIMERO 

LA ACTIVIDAD CONSULTIVA DE LA 
ADMINISTRACIÓN PÚBLICA 

1.  Contenido 
Sometida como está la Administración Pública al llamado bloque de la legali-

dad, según se desprende del artículo 137 de la Constitución, conforme al cual esta 
última y las leyes definen las atribuciones del Poder Público y a ellas debe sujetarse 
su ejercicio, la recta interpretación del universo de normas que conforman el orde-
namiento jurídico, se presenta como una actividad trascendental y de incuestionable 
importancia, en el entendido de que la observancia de la ley no es el simple apego, 
sin más, al texto expreso de la misma, pues la norma jurídica escrita, aunque es una 

 
321  “It may be observed in all countries with a developed tax system and a heavy tax bur-

den how fiscal legislation has become increasingly complex (…) Thus, it is of outmost 
importance for taxpayers to know the actual import and construction of fiscal legisla-
tion. Any errors made by the taxpayer in this respect may become financially very cost-
ly for him. It must be regarded as reasonable that the State, which claims a considera-
ble part of the financial results of the taxpayers, also sees to it that it is possible for the 
taxpayers to obtain reliable information concerning the interpretation of the tax law 
(…) Thus, there are a great number of reasons, which speak strongly in favour of the 
tax authorities helping taxpayers to obtain definitive knowledge about a correct under-
standing of the fiscal law.”  ANDERSON E. “General Report. Second Subject. Ad-
vance Rulings by the Tax Authorities at the Request of a Taxpayer.” Studies on Inter-
national Fiscal Law. Cahiers de Droit Fiscal International. Reports for the 19th Inter-
national Congress on Financial and Fiscal Law. IFA, London 1965, pp. 7-8. 
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expresión elaborada del pensamiento humano, es casi siempre imperfecta y por ello, 
reclama la interpretación a objeto de colmar los vacíos y lagunas de que suele ado-
lecer.  

Según afirma PARADA VÁZQUEZ, los órganos con competencias resolutorias, 
órganos activos, necesitan del apoyo técnico de otros para preparar sus decisiones, 
desarrollándose este apoyo a través de la actividad consultiva, la cual se manifiesta 
mediante técnicas de diversa naturaleza, discernibles en función de la estructura de 
los órganos que la cumplen (unipersonal, colegiada, estable y transitoria) y de la 
forma de comunicación con el órgano activo a que asesoran (de forma directa e 
inmediata, o a través de un procedimiento formalizado).322 

En la Administración Pública, la función de interpretar la norma jurídica, abs-
tractamente considerada o en relación a hechos concretos, se lleva a cabo a través 
de la actividad consultiva cuya tarea es entonces, según este enunciado, la de aseso-
rar a los órganos de la administración activa sobre los actos y las resoluciones que 
deban tomar en el ejercicio de sus funciones323, sea para eliminar la dificultad que 
surge de la aplicación de la enorme variedad de leyes y reglamentos, sea para dar 
una interpretación sobre las fuentes del derecho, sea para suministrar su propia 
competencia técnica324. Su razón de ser reside, como se advierte, en la extensión y 
complejidad de las funciones administrativas y en las cuestiones técnicas y jurídicas 
que ha de resolver la administración.325 Pero en general, es una función normalmen-
te interna, que no se exterioriza.  

La doctrina italiana identifica como acto típico de la actividad consultiva el pa-
recer o la opinión (parere) que: “…consiste en un juicio o una apreciación jurídica, 
administrativa o técnica, manifestada por un órgano consultivo sobre una cuestión o 
sobre un proyecto de acto sometido por un órgano activo. La opinión, por lo tanto, 
es siempre un acto interno, en una relación entre órganos; puede adquirir relevancia 
externa cuando se inserta en un procedimiento y en tal caso influye en cuanto a la 
validez del acto final a cuya emanación es preordenado y debe precederlo.”326 

En la historia del derecho administrativo, el modelo paradigmático del órgano 
asesor es el Consejo de Estado francés, nacido en el artículo 52 de la Constitución 
del año VIII y potenciado en la Administración napoleónica sobre la base del anti-
guo Conseil du Roi, surgió el 25 de diciembre de 1799, en parte para solucionar el 
efecto nocivo que generaba en los administrados la prohibición absoluta de inmis-

 
322  PARADA VÁSQUEZ, R. Derecho Administrativo. Marcial Pons, Madrid, 1992, Sexta 

Edición, Tomo II, p. 319 y ss. 
323  RANELLETTI, O. Istituzioni di diritto pubblico. Padua, 1937, p. 427. 
324  SALEMI, G. Corso di diritto amministrativo. Padua, 1938, p. 262. 
325  DIEZ, M.M. El acto administrativo. Buenos Aires, 1953, p.33. 
326  LANDI, G. – POTENZA, G. Manuale di Diritto Amministrativo. Giuffré Editore, Mi-

lano, 1997, p. 215. 
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cuirse en los asuntos ejecutivos dirigida al poder judicial.327 Su dogma orientador se 
resume en la frase “deliberar y juzgar es función de muchos y ejecutar es función de 
uno solo”. A este órgano colegiado se le atribuyeron originariamente funciones 
consultivas, tanto en lo que respecta a la preparación de leyes, como en lo referente 
al análisis de las reclamaciones presentadas por los particulares. Posteriormente, en 
1806, se creó una sección dentro del Consejo para atender asuntos contenciosos, 
estableciéndose el procedimiento respectivo y, finalmente, en 1872, se le dieron 
competencias jurisdiccionales propiamente dichas, naciendo así la jurisdicción ad-
ministrativa, separada de la ordinaria.328 

La importancia de esta institución no sólo radica en que su prestigio extraordi-
nario estimuló su creación en otros sistemas (España, Italia, Bélgica, Japón, Co-
lombia), sino también en el hecho incuestionable de que su impecable doctrina sen-
tó las bases del Derecho Administrativo. Según enseña PARADA VÁZQUEZ, Napo-
león no pretendió la creación de un órgano consultivo de alto nivel separado de su 

 
327  “En la Edad Media, la curia regis, constituida por grandes personajes próximos al Rey, 

lo ayudaba en el gobierno del reino y en el ejercicio de la justicia. En los siglos XIII y 
XIV, la curia regis se subdividió en diversas instancias, a saber: el Parlamento, encar-
gado de una parte de la justicia, la Cámara de Cuentas, que tenía una función contable, 
y en especial el Consejo del Rey. Este último era el lugar de donde el Rey tomaba con-
sejo. Pero también el Consejo del Rey tenía poder para administrar justicia, si bien más 
tarde se distinguirá entre la justicia retenida, dentro del Consejo, y la justicia delegada, 
en el Parlamento. Bajo el Antiguo Régimen, el Consejo del Rey se reunía en diversas 
sesiones, diferenciadas por el nombre, los miembros y los asuntos tratados. La expre-
sión “Consejo de Estado” aparece en 1578, bajo Enrique III y designaba el consejo en-
cargado del gobierno interior del reino y del contencioso administrativo (…) Fue sola-
mente bajo Luis XIV que la organización fue clarificada y que se puede distinguir el 
ancestro del Consejo de Estado actual (…) En la víspera de la Revolución, algunas in-
novaciones preparan la constitución del Consejo de Estado. En 1777, fue creado el 
Comité contencioso de las finanzas, y luego en 1789, el Comité contencioso de los de-
partamentos, es decir, de los diferentes ministerios. En 1790, la Asamblea constituyen-
te pone en práctica la teoría de la separación de poderes y se asegura de que la Admi-
nistración no sea más nunca sometida a la autoridad judicial. Se conserva la idea del 
Antiguo Régimen de que el poder público debe ser juzgado por una jurisdicción parti-
cular. Esta fue instituida por el Consulado en 1799: El Consejo de Estado (…) El ar-
tículo 52 de la Constitución del 22 frimaire del año VIII (13 de diciembre de 1799) ins-
tituyó el Consejo de Estado. Recibió una doble misión, administrativa (participar en la 
redacción de los textos [legales] más importantes) y contenciosa (resolver los litigios 
vinculados a la Administración).” Traducción al español del texto en francés consulta-
do en: https://www.conseil-etat.fr/le-conseil-d-etat/histoire-patrimoine/les-origines-du-
conseil-d-etat#:~:text=L%27expression%20de%20%22Conseil%20d,le%20nom%20d 
%27autres%20formations. 

328  Véase al respecto: MAIRAL, H. Control Judicial de la Administración Pública. DE-
PALMA, Buenos Aires, 1984. Volumen I, p. 59 / RIVERO, J. Derecho Administrativo. 
Instituto de Derecho Público, UCV, Caracas, 1984, p. 208. / LETOURNEUR, M. – 
BAUCHET, J. – MERIC, J. Le Conseil d’Etat et les tribunaux administratif. Paris, 1970.   
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persona que solamente emitiera dictámenes jurídicos, escritos y solemnes. Por el 
contrario, quiso y logró un órgano formado por personas expertas en las más di-
versas ciencias y técnicas relacionadas con el quehacer público, en cuyo seno 
pudieran discutirse, sin seguir un procedimiento formalizado, los grandes asuntos 
de Estado.329 

Hoy en día, en toda organización administrativa más o menos avanzada, exis-
ten órganos destinados a cumplir la actividad consultiva, especializados o insertos 
dentro de la propia administración activa.330 Si bien no existe concierto en la doctri-
na en cuanto a la conveniencia de los cuerpos consultivos, es generalmente admiti-
da su incontestable utilidad, variando sólo la forma en que los distintos ordenamien-
tos jurídicos regulan el número de órganos, su composición interna, los procedi-
mientos que siguen y la eficacia de sus actos.  

Sin embargo, como asienta el profesor PARADA VÁZQUEZ, existe una pernicio-
sa tendencia en la actualidad a paralizar los órganos de la Administración activa a la 
espera de los pareceres y opiniones de la Administración consultiva, aun cuando 
éstos no se hayan previsto para el caso concreto como obligatorios y vinculantes. El 
autor citado expresa al respecto que se viene observando hoy día una velada resis-
tencia a tomar decisiones, debida tal vez a un “hambre” real o simulada de aseso-
ramiento jurídico que parecieran padecer los órganos decisorios tras la que, en mu-
chas ocasiones, se oculta el temor a la responsabilidad que se intenta eludir, retrasar 
o compartir so pretexto de un mayor estudio, de la consulta  a otros órganos, dentro 
y fuera de la Administración e incluso de la participación de los administrados a 
través de un sin fin de audiencias, encuestas e informaciones.331 

Lo cierto es que, aun cuando no debe abusarse de la actividad consultiva, para-
lizando las restantes funciones administrativas a la espera de la opinión o informe 
correspondiente, el órgano activo debe escuchar al consultivo cuando existan difi-
cultades, técnicas o jurídicas, que obstaculicen su actuación o que comporten el 
riesgo de actuar al margen de la ley por errónea interpretación o aplicación de ésta. 

Adicionalmente, es necesario advertir que la actividad consultiva forma parte, a 
veces, del propio procedimiento administrativo de formación de la voluntad admi-
nistrativa, constituyéndose entonces en un elemento integrador de esa voluntad, en 
unas ocasiones con carácter obligatorio y vinculante y en otras, facultativo y no 
vinculante. 

Debe señalarse finalmente, que la actividad consultiva de la Administración 
suele trascender a veces el ámbito interno de ésta, llegando así hasta los administra-
dos. Aunque en nuestro sistema no es frecuente esta situación, algunos órganos 

 
329  PARADA VÁSQUEZ, R. Derecho Administrativo. Marcial Pons, Madrid, 1992, p. 

323. 
330  Entendemos por “administración activa” junto con DIEZ, la que decide y ejecuta lo 

decidido. O.c., p. 33 
331  PARADA VÁSQUEZ, R. Derecho…Cit., p. 320. 
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administrativos están facultados para emitir pareceres en asuntos consultados por 
particulares y que, generalmente, suelen ser el preámbulo para la satisfacción de 
peticiones dirigidas a la Administración. Así sucede, por ejemplo, con el dictamen 
que debe ser emitido por el Procurador General de la República en las reclamacio-
nes administrativas previas a las demandas contra la República, conforme lo dispo-
ne el artículo 70 de la Ley Orgánica de la Procuraduría General de la República.332 

Como se verá más adelante, existe una actividad consultiva de la Administra-
ción Tributaria que no sólo trasciende el ámbito interno de ésta, sino que funciona y 
es provocada por los propios particulares, quienes someten a su consideración du-
das sobre la aplicación de las leyes tributarias a un caso concreto, frente al cual se 
encuentran en una particular situación de hecho que los califica como interesados 
afectados.  

Consultar a la Administración Tributaria con el objeto de cumplir cabalmente 
las leyes tributarias, es un derecho de los administrados y correlativamente es una 
obligación de la Administración Tributaria absolver dichas consultas oportunamen-
te, procurando la estabilidad de sus criterios en aras de la seguridad jurídica que 
está llamada a proteger en el ámbito específico de sus competencias. Lo anterior es 
lo que se deriva de la interpretación conjunta de los artículos 147 y 260 del Código 
Orgánico Tributario. 
2.  Organización 

En la organización administrativa a nivel nacional, la actividad consultiva es 
cumplida, fundamentalmente, por la Procuraduría General de la República, de con-
formidad con el artículo 21 de la Ley Orgánica que rige sus funciones; por el Con-
sejo de Asesoría Jurídica de la Administración Pública, regulado en los artículos 25 
al 29, ejusdem, y por las consultorías jurídicas de los diversos entes de la Adminis-
tración Pública Nacional Central y Descentralizada.  

En el ámbito nacional existe un órgano especialmente dedicado a cumplir fun-
ciones consultivas internas y externas en todo aquello que concierne a la recta in-
terpretación y aplicación de las leyes tributarias nacionales, individualmente consi-
deradas o en su interrelación con el resto del ordenamiento jurídico. Tal órgano 
asesor es hoy en día la Gerencia General de los Servicios Jurídicos del Servicio 
Nacional Integrado de Administración Aduanera y Tributaria (SENIAT), regulada 
por la Providencia No. SNAT/2015-0008, mediante la cual se reorganiza la Geren-
cia General de Servicios Jurídicos, del SENIAT. 

En todo caso, todos los entes encargados de administrar tributos regidos directa 
o indirectamente por el Código Orgánico Tributario pueden tener órganos dedica-
dos a ejercer la función consultiva bajo las premisas establecidas en dicho instru-
mento legal. 

 
332  Gaceta Oficial No. 6.220 del 15 de marzo de 2016. 
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2.1.  La Procuraduría General de la República  
Con rango constitucional desde la Constitución de 1901333, y según se aprecia 

de los artículos 247 al 250 de la Constitución vigente, la Procuraduría General de la 
República es, al propio tiempo, el defensor de los intereses patrimoniales de la Re-
pública (en la acepción estrictamente jurídica del término) y el máximo asesor de la 
Administración Pública Nacional. Se trata del único órgano administrativo con 
competencia asesora general, pues puede ser consultado, sin exclusión de materia 
alguna, como afirma el ex Procurador Dr. CARLOS LEAÑEZ SIEBERT334, por cual-
quier entidad de la Administración Pública Nacional.  

Sin embargo, por la importancia de la labor cumplida y por la generalidad de 
sus criterios, la asesoría de este ente sólo puede ser requerida por el Presidente de la 
República o los Ministros, de tal suerte que el resto de los órganos de la Adminis-
tración Pública Nacional, deben canalizar sus solicitudes a través del respectivo 
organismo de tutela o adscripción, según lo establece el artículo 21, segundo aparte, 
de la Ley Orgánica de la Procuraduría General de la República. 

La opinión de la Procuraduría General de la República es obligatoria: (i) cuan-
do se trata de las reclamaciones administrativas previas a las demandas contra la 
República. Si la opinión es que la reclamación es procedente, no es vinculante, pero 
si el parecer del Procurador es que la reclamación es improcedente, dicha opinión es 
vinculante. La opinión no es obligatoria en aquellas reclamaciones inferiores a qui-
nientas unidades tributarias (500UT);335 (ii) sobre los contratos de interés público 
nacional y sobre cualquier acuerdo o convención que de manera directa o indirecta 
afecte los intereses patrimoniales de la República336; (iii) cuando funcionarios pú-
blicos o funcionarias públicas, en el ejercicio de sus atribuciones, pretendan suscribir 
en sede administrativa convenimientos, desistimientos, compromiso en árbitros, con-
ciliaciones, transacciones, o cualquier otro acto de disposición relacionados directa-
mente con los derechos, bienes e intereses patrimoniales de la República337; y, (iv) en 

 
333  Para aquella época la Procuraduría General de la Nación concentraba las funciones de 

lo que luego sería la Fiscalía General de la República o el Ministerio Público, y lo que 
hoy es la Procuraduría General de la República. Su función consultiva fue establecida 
desde su creación, como se desprende con claridad del artículo 114.2 de la Constitu-
ción de 1901. 

334  LEAÑEZ SIEBERT, C. “La asesoría jurídica de la administración pública nacional por 
la Procuraduría General de la República”. Libro Homenaje a la Procuraduría General 
de la República. Caracas, 1986, p. 117 y ss. 

335  Vid. Venezuela. Ley Orgánica de la Procuraduría General de la República. Artículo 70. 
336  Vid. Venezuela. Constitución, artículo 247 y Ley Orgánica de la Procuraduría General 

de la República, artículo 11. 
337  Vid. Venezuela. Ley Orgánica de la Procuraduría General de la República. Artículo 5. 
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los contratos a ser suscritos por la República que establezcan cláusulas de arbitraje, 
tanto nacional como internacional.338 

Para cumplir su función asesora la Procuraduría General de la República cuenta 
con una estructura organizativa que distribuye en distintas dependencias las grandes 
materias sobre las cuales puede versar la solicitud de asesoría339 (financiera, laboral, 
funcionarial, administrativa, tributaria, minera, de bienes y derechos reales, etc.). 
2.2.  Consejo de Asesoría Jurídica de la Administración Pública (C.A.J.A.P.)  

De acuerdo con el artículo 25 de la Ley Orgánica de la Procuraduría General de 
la República, el Consejo de Asesoría Jurídica de la Administración Pública Nacio-
nal (CAJAP), tiene por función coordinar y armonizar los criterios y actuaciones 
jurídicas de la Administración Pública Nacional, y está integrado por el Procurador 
General de la República, quien lo preside, por los jefes de las unidades jurídicas 
superiores de la Procuraduría General de la República, por el Consultor Jurídico de 
la Vicepresidencia Ejecutiva, por los consultores jurídicos de los Ministerios y por 
cualquier otro funcionario o autoridad cuya presencia sea requerida. 
2.3.  Las Consultorías Jurídicas 

A un nivel más restringido todos los órganos integrantes de la Administración 
Pública Nacional cuentan con unidades de consultoría legal, encargadas de asesorar 
jurídicamente al despacho o ente respectivo en las materias propias de su compe-
tencia. Sus funciones suelen estar establecidas en los Reglamentos Orgánicos de los 
Ministerios, atribuyéndole específicamente las siguientes: 

i) Emitir dictámenes a solicitud de las más altas autoridades de los despachos 
ministeriales. 

ii) Compilar las leyes, decretos, resoluciones y demás actos que se refieran al 
despacho, así como seleccionar, sistematizar y divulgar la doctrina y la ju-
risprudencia que verse sobre las materias de su competencia. 

iii) Elaborar o participar en la elaboración de anteproyectos de leyes, reglamen-
tos, decretos, resoluciones, así como en las circulares, instrucciones y de-
más documentos de carácter general que tengan relevancia jurídica, relacio-
nados con los diferentes servicios del despacho. 

iv) Elaborar y revisar los contratos y demás actos jurídicos en que deba inter-
venir el ministerio respectivo, así como la documentación que se relaciones 
con los mismos. 

v) Elaborar los aspectos jurídicos de las ponencias que deban ser presentadas 
por el ministerio en reuniones nacionales o internacionales. 

 
338  Vid. Venezuela. Ley Orgánica de la Procuraduría General de la República. Artículo 12. 
339  Vid. Venezuela. Reglamento Interno de la Procuraduría General de la República. Gace-

ta Oficial No. 41.801 del 16 de enero de 2020. 
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Estas unidades organizativas, en el caso específico de las consultorías jurídicas 
de los ministerios, deben colaborar con el Procurador General de la República en el 
ejercicio de la función asesora y están integradas, por mandato de la Ley Orgánica 
de la Procuraduría General de la República, al Consejo de Asesoría Jurídica de la 
Administración Pública. 
3.  Naturaleza de la actividad de la Administración Consultiva 

Para un amplio sector de la doctrina administrativa más calificada, los parece-
res o dictámenes mediante los cuales se materializa la actividad consultiva de la 
Administración no son en verdad actos administrativos, al menos desde el punto de 
vista material, pues no se trata de manifestaciones de voluntad que creen, extingan 
o modifiquen una relación de derecho. Por ello, algunos respetables autores han 
llegado a decir que se trata de simples hechos administrativos340, desde que no son 
siempre obligantes ni para la administración activa ni para los administrados, aun 
cuando se predica generalmente la necesidad de seguir en lo posible los lineamien-
tos en ellos contenidos.  

La doctrina clásica de la Procuraduría General de la República expresaba que 
las consultas son realizadas por los particulares a los fines de obtener una informa-
ción genérica o específica sobre cuestiones jurídicas que les afectan y así la Admi-
nistración Pública se limita a dar a conocer al administrado el criterio que tiene 
sobre la cuestión planteada en un momento determinado, sin producir efectos jurí-
dicos, pues no tiene trascendencia creativa, modificativa o anulatoria de derechos 
subjetivos.341 

De acuerdo a esta posición, incluso cuando la emisión de dictámenes por parte 
de la Administración es requerida por el administrado, éstos no adquieren el carác-
ter de actos administrativos ni por su forma, ni por su materia, pues en ellos, ha-
ciendo uso de la interpretación jurídica, se afirma un parecer, pero no se resuelve 
ningún asunto; de tal suerte que al no declararse situaciones de derecho, tales pare-
ceres no pueden afectar derechos subjetivos o intereses legítimos. 

Situado en una postura menos radical a la expuesta, en la cual, como se ha vis-
to, se despoja a las expresiones de la administración consultiva del carácter de ver-
daderos actos administrativos, el profesor español JOSÉ ANTONIO GARCÍA TREVI-
JANO FOS342, expresa que la voluntad puede alcanzar varios grados en las declara-
ciones humanas, a veces para decir lo que se sabe, en ocasiones para enjuiciar y dar 
opiniones y, en algunas oportunidades para crear y constituir aquello hacia lo que la 
voluntad se dirige.  

 
340  DIEZ, M.M.. O.c., p. 37. 
341  Doctrina de la Procuraduría General de la República, Caracas, 1993, p. 27 y ss. 
342  GARCÍA-TREVIJANO FOS, J.A. Los Actos Administrativos. Editorial CIVITAS, 

Madrid, 1991, p. 274 y ss. 
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La actividad consultiva, según se infiere de la posición del autor citado, estaría 
concentrada en la emisión de declaraciones consistentes en juicios y opiniones. 
Según él, las declaraciones de juicio y las opiniones son un paso más hacia la meta 
última de los actos volitivos, estando a medio camino entre el simple conocimiento 
y la voluntad constitutiva.  

En el caso de la administración pública, según refiere el autor, la emisión de 
juicios y opiniones ha alcanzado un mayor desarrollo puesto que ésta, en la tarea de 
alcanzar el fin público a través de una buena administración y gestión se ha visto en 
la necesidad de diversificar los órganos y dedicar algunos a la tarea exclusiva de dar 
opiniones para ilustrar a los que han de tomar decisiones.343 

En la doctrina patria, el ex Procurador Dr. CARLOS LEAÑEZ SIEBERT sostiene 
que el dictamen es, en realidad, una expresión de juicio o de conocimiento, y no 
propiamente una declaración o manifestación de voluntad dirigida a producir de-
terminado efecto jurídico. En la explicitación de un saber, expresa el autor, para 
aclarar jurídicamente una situación concreta, se subsume el hecho en el derecho, 
iluminando la problemática jurídica mediante la interpretación de la ley y llegando 
a conclusiones precisas.344 

Por su parte, ROBERTO DROMI, al definir el acto administrativo como toda de-
claración efectuada en ejercicio de la función administrativa, que produce efectos 
jurídicos individuales en forma directa, lo distingue de los simples actos de la ad-
ministración, a los cuales describe como declaraciones unilaterales internas o in-
terorgánicas, realizadas en ejercicio de la función administrativa que produce efec-
tos jurídicos individuales de forma indirecta para los administrados, pues sólo los 
afecta a través de los actos, reglamentos y hechos administrativos, ejecutados en su 
consecuencia. 

Para el citado autor, los simples actos de la administración a que aludimos se 
producen fundamentalmente a través de dictámenes cuya finalidad es facilitar cier-
tos elementos de opinión o juicio, para la formación de la voluntad administrativa. 

Así pues, el dictamen forma parte de los actos previos a la emisión de la volun-
tad y se integra como una etapa de carácter consultivo-deliberativo en el procedi-
miento administrativo de conformación de dicha voluntad.345 

De todo cuanto antecede se deduce que la formación de la voluntad de la Ad-
ministración es un proceso extremadamente complejo, integrado por diversos actos 
y etapas que se suceden en el tiempo antes de que se produzca el resultado final, a 
saber, el acto administrativo definitivo. Algunos de los estadios que integran este 
iter, lo constituyen las intervenciones de la actividad administrativa consultiva, 

 
343  GARCÍA-TREVIJANO FOS, J.A. O.c., p. 319.  
344  LEAÑEZ SIEBERT, C. O.c., p. 126. 
345  DROMI, R. El procedimiento administrativo. Ediciones Ciudad Argentina. Buenos 

Aires, 1996, p. 138 y ss. 
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cuyo objetivo es allanar el camino hacia la manifestación final, la cual, como se ha 
dicho, se haya sujeta al principio de la legalidad y, por tanto, debe emitirse con 
estricto apego al ordenamiento jurídico integralmente considerado.  

Así entonces, los actos generados por la actividad consultiva integrarán las mo-
tivaciones del proveimiento definitivo, en el supuesto de que la administración acti-
va deba o decida acogerlos, según el caso, y por ello, sin duda, afectarán de forma 
refleja los derechos subjetivos e intereses legítimos de los administrados. No obs-
tante, como es fácil colegir, este efecto mediato no permite asimilar sin más estos 
actos, que sin duda son instrumentales, a las verdaderas manifestaciones de volun-
tad de la administración que crean, modifican o extinguen derechos subjetivos o, al 
menos, inciden sobre intereses particulares, legítimos y directos. 

En todo caso, sin perjuicio de la posición que se adopte, esto es, bien que se 
niegue a las manifestaciones de la Administración consultiva el carácter de verda-
deros actos administrativos, encuadrándolos en la categoría de simples hechos ad-
ministrativos; bien que se les califique como fenómenos volitivos consistentes en la 
emisión de juicios u opiniones concretados en actos instrumentales que conforma-
rán la resolución final; o bien que se les defina como meros actos de la Administra-
ción con efectos indirectos en la esfera jurídico subjetiva de los particulares, es lo 
cierto que los dictámenes, informes, y en general todos los actos jurídicamente rele-
vantes que surgen como consecuencia de la actividad consultiva de la Administra-
ción, no responden a las mismas características, ni producen los mismos efectos que 
las manifestaciones de voluntad ordinarias de los órganos administrativos, de lo que 
se deduce con facilidad que no puede estudiárseles desde la óptica de los mismos 
principios que se aplican a estos últimos. 

En este sentido es preciso advertir que no debe confundirse el acto de la Admi-
nistración consultiva, y es bueno aclararlo, con la manifestación de voluntad de la 
Administración activa que se pronuncia y se basa en un dictamen previo de la pri-
mera; en este caso, el acto administrativo definitivo, aun cuando siga en su totalidad 
el parecer que le antecede, es el que dicta la Administración activa, pues en él se 
concreta la voluntad del órgano y con él se afecta la esfera jurídico subjetiva o el 
interés legítimo del o los destinatarios del mismo. 

En nuestro país se han clasificado los dictámenes de la Administración consul-
tiva en: facultativos y no vinculantes, es decir, no preceptivos pues no existe la ne-
cesidad de solicitarlos y no obligatorios pues no es forzoso acatarlos; preceptivos y 
no vinculantes, es decir, obligatorios en cuanto al deber de solicitarlos y no obliga-
torios en cuanto a la necesidad de seguirlos; y preceptivos y vinculantes que serían 
los dictámenes que se deben pedir y que se deben acatar.346 

Ahora bien, de las líneas que anteceden surgen unas notas que permiten despe-
jar algunas de las dudas existentes en cuanto a los actos de la Administración con-
sultiva que forman parte o integran el procedimiento de conformación de la volun-

 
346  LEAÑEZ SIEBERT, C. O.c., p. 124. 
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tad administrativa final. Así, cualquiera sea la posición que se adopte, es claro que 
estamos en presencia de actos subordinados o al menos relacionados con un acto 
final que será realmente el determinante para el administrado, tanto en lo que res-
pecta a los efectos que se generarán en su esfera jurídico-subjetiva, como en cuanto 
concierne a las posibilidades de su sometimiento al control gubernativo o judicial. 
Es decir, hemos examinado las declaraciones de juicio o conocimiento desde la 
perspectiva de su integración a un iter volitivo, esto es, como actos preparatorios de 
la voluntad definitiva del órgano inserto en la Administración activa. 

No obstante, estas reflexiones no explican en qué categoría debemos encuadrar 
los actos pronunciados por la Administración consultiva que no están dirigidos a 
integrarse en un procedimiento administrativo de primer grado o de formación del 
acto administrativo definitivo; sino que son manifestaciones autónomas del órgano 
consultivo que no preceden a ningún proveimiento, sino que, por mandato de la ley, 
en forma directa e inmediata se pronuncian sobre la consulta formulada por un par-
ticular ¿Puede decirse que estamos frente a actos definitivos? ¿Generan éstos algún 
derecho subjetivo o interés legítimo en el particular consultante? ¿Pueden ser im-
pugnados estos proveimientos en vía gubernativa o judicial? 

Para tratar de despejar estas interrogantes, veamos de seguidas uno de los 
ejemplos en los cuales la Administración consultiva pronuncia declaraciones de 
juicio autónomas, no subordinadas ni integradas a ningún procedimiento adminis-
trativo de primer grado y que, por si fuera poco, han sido solicitadas, con base en 
expresas disposiciones legales, por un particular con respecto a un caso concreto. 



 

 

 

CAPÍTULO SEGUNDO 

LA ACTIVIDAD CONSULTIVA DE LA 
ADMINISTRACIÓN TRIBUTARIA 

1.  Contenido 
Como se ha señalado con acierto, el tratamiento dogmático y normativo de la 

actividad consultiva de la Administración en general, y en el caso de la Administra-
ción Tributaria no sucede cosa distinta, es muy escaso y fragmentario, pues el régi-
men administrativo continental, montado como está sobre el principio de la decisión 
previa y ejecutoria, no acepta fácilmente un tipo de actividad administrativa ad 
extra basada en declaraciones de derecho realizadas ad intra.347 

En el asunto que ocupa nuestra atención, observamos que la actividad consulti-
va de la Administración tributaria nacional tiene dos vertientes bien definidas. Una 
interna, dirigida a la Administración Tributaria activa o al resto de la Administra-
ción Pública, concretada mediante la emisión de pareceres, requeridos u oficiosos, 
en los cuales se interpreta la correcta aplicación de las normas tributarias; y una 
externa, dirigida a resolver las dudas que sobre esta misma aplicación de las normas 
tributarias, individualmente consideradas o en su relación con el resto del ordena-
miento jurídico, abriguen los contribuyentes, cualificados por un interés personal y 
directo frente a una situación concreta. De estas dos vertientes nos interesa desarro-
llar la que trasciende hacia los particulares, en el entendido de que es sobre esta 
actividad que se ciernen ciertas dudas en cuanto a su naturaleza y efectos. 

Se ha dicho que la contestación de consultas hacia el exterior es una actividad 
un tanto exótica y de la que se ignora prácticamente todo: Particularmente cuál es la 
naturaleza y la eficacia de los actos de contestación.348 

En nuestro ordenamiento jurídico la actividad consultiva externa de la Admi-
nistración Tributaria está contemplada en el artículo 260 del Código Orgánico Tri-
butario, conforme al cual: “Quien tuviere un interés personal y directo podrá con-
sultar a la Administración Tributaria sobre la aplicación de las normas tributarias a 

 
347  SANTAMARÍA PASTOR, J.A. – PAREJO ALFONSO, L. Derecho Administrativo. 

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Centro de Estudios Ramón Arces, S.A., Ma-
drid, 1992, p. 273. 

348  Idem. 
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una situación de hecho concreta. A ese efecto, el consultante deberá exponer con 
claridad y precisión todos los elementos constitutivos de la cuestión que motiva la 
consulta, pudiendo expresar su opinión fundada.” 
2.  Antecedentes 

La posibilidad de consultar a la Administración Tributaria está formalmente 
prevista en nuestro ordenamiento jurídico desde que se promulgó el primer Código 
Orgánico Tributario en 1982, en sus artículos 146 y siguientes.349 Dicho Código se 
inspiró, a su vez, del Modelo de Código Tributario para América Latina del Pro-
grama conjunto OEA-BID350, en cual se le concibió como: “…un medio para asegu-
rar la correcta interpretación y aplicación de las normas tributarias, con anterioridad 
al cumplimiento de las obligaciones por parte del contribuyente.” La Comisión 
redactora del Modelo de Código Tributario dice además que las consultas permiten 
“…armonizar el interés del Fisco al rápido cobro de los tributos, con el de los parti-
culares de actuar sobre bases seguras que los pongan a cubierto de interpretaciones 
desconocidas por ellos (…) En la adopción del instituto influyen también las cir-
cunstancias notorias de la complejidad y variabilidad de las normas tributarias, que 
hace verdaderamente dificultosa la aplicación del derecho positivo vigente y abren 
posibilidades a diversas interpretaciones, todas ellas provistas de fundamento.” 

Como se verá, la regulación de la actividad consultiva de la Administración 
Tributaria hacia los particulares ha sufrido algunos cambios menores desde su in-
corporación a nuestro ordenamiento jurídico, siendo tal vez los más importantes, la 
inclusión de presupuestos explícitos de admisibilidad y la imposibilidad de impug-
nación de las opiniones.  
3.  Presupuestos 

Los artículos 260 y 261 del Código Orgánico Tributario, regulan los presupues-
tos necesarios para la formulación de consultas ante la Administración Tributaria: 

 
349  Venezuela. Código Orgánico Tributario. Gaceta Oficial No. 2.992 Extraordinario del 3 

de agosto de 1982. 
350  El Comité de Alternos del Programa integrado por Álvaro Magaña (Director Ejecutivo 

por la OEA) y James Lynn (por el BID), confirió a una comisión de tres destacados ju-
ristas Latinoamericanos, los doctores Carlos M. Giuliani Fonrouge, Rubens Gomes De 
Sousa y Ramón Valdés Costa, la redacción de un modelo de Código Tributario para 
América Latina con la asistencia de reconocidos especialistas de diferentes países de la 
región, a saber: Aurelio Camacho Rueda (Colombia), Enrique Piedrabuena Richard 
(Chile), Carlos Mersán (Paraguay), Enrique Vidal Cárdenas (Perú), Alfonso Moisés 
Beatriz (Salvador) y José Andrés Octavio (Venezuela). El 17 de abril de 1967, la Co-
misión Redactora envió al Director Ejecutivo del Programa Conjunto de Tributación 
OEA-BID, para ese entonces Dr. Manuel Rapoport el texto del Proyecto de Modelo de 
Código Tributario para América Latina junto con su Exposición de Motivos. 
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3.1.  Que el consultante tenga interés personal y directo en el asunto consultado 
No existe en el Código Orgánico Tributario una norma que identifique en qué 

consiste el “interés personal y directo” requerido para consultar, a que se refiere el 
artículo 260. Ante una situación que no puede resolverse por las disposiciones del 
Código o por las leyes tributarias especiales, ni por los principios generales del 
Derecho tributario, pareciera necesario acudir a las regulaciones de otras ramas 
jurídicas. 

En este sentido, se ha dicho que debe aplicarse lo dispuesto en el artículo 22 de 
la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, que define el concepto de in-
teresados haciendo una remisión a los artículos 112 y 121 de la derogada Ley Or-
gánica de la Corte Suprema de Justicia (LOCSJ), que a su vez desarrollaba el con-
cepto de interés legítimo, personal y directo. 

Sobre este concepto hubo mucha discusión en el pasado, pero luego fue perfec-
tamente delimitado por la doctrina y la jurisprudencia, en especial en el caso líder 
Cememosa, en el cual la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo en sen-
tencia de fecha 13 de octubre de 1988, bajo la ponencia de la Magistrada HILDE-
GARD RONDÓN DE SANSÓ, sostuvo que la exigencia de la legitimidad en los recur-
sos de nulidad no alude solamente a un interés legítimo en los términos en que este 
concepto es manejado por la doctrina extranjera, esto es, un interés calificado, sino 
a una noción muy particular que se manifiesta en las tres notas que el legislador 
exige deben acompañar al interés, a saber, que sea legítimo, que sea personal y que 
sea directo. 

El que el interés sea legítimo significa que no sea contrario a derecho y en se-
gundo término, que el actor se encuentre en una especial situación de hecho frente 
al acto que lo haga objeto de sus efectos. Que el interés sea personal, lleva consigo 
que el actor debe ejercer el recurso a título propio y no en beneficio de un tercero. 
Finalmente, que el interés sea directo, supone que el acto impugnado debe haber 
sido dirigido en forma inmediata al recurrente de forma tal que la lesión que del 
mismo recibiera debe derivar del acto en forma no mediatizada, no admitiéndose 
que el afectado pueda recurrir contra el acto por un efecto secundario o ulterior del 
mismo. 

En consecuencia, el interesado será toda persona jurídicamente capaz, natural o 
jurídica, que requiera conocer el criterio jurídico de la Administración Tributaria 
sobre la interpretación y aplicación de una norma tributaria a una situación de he-
cho concreta.  

De lo expuesto puede concluirse que el interés personal y directo para consul-
tar, es distinto al interés personal, legítimo y directo para recurrir, siendo el primero 
mucho más amplio que el segundo, esto es, que el universo de contribuyentes le-
galmente habilitados para consultar es mayor que el de los contribuyentes que lo 
están para recurrir. 

Así, el interés personal debe vincularse, conforme a la interpretación gramati-
cal de la norma, a la idea de que el contribuyente debe consultar en nombre propio 
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y no en el de terceros o en el de la colectividad entera; y el interés directo, significa 
que el consultante debe tener una relación directa, no refleja ni mediata, con la si-
tuación concreta que genera la duda sobre la aplicación de las normas tributarias, 
porque esa situación le afecta a él o a la persona que representa. 
3.2.  Que la consulta verse sobre la aplicación de normas tributarias 

Como es obvio, la consulta dirigida a la Administración Tributaria debe versar 
sobre la aplicación de normas tributarias relativas a los tributos administrados por la 
autoridad a la que se consulta. Ello no significa, sin embargo, que el pronuncia-
miento respectivo no pueda trascender el restringido campo de las leyes tributarias, 
porque la interpretación de las normas tributarias conducirá con frecuencia a la 
exégesis y concatenación de éstas con otras disposiciones que no pertenecen a esta 
rama del Derecho, todo por virtud del principio de integridad del ordenamiento 
jurídico. 
3.3.  Que las dudas sobre la aplicación de las normas tributarias recaigan sobre 

una situación de hecho concreta 
El contribuyente no puede consultar en abstracto sobre la aplicación de la ley 

tributaria, a partir de un simple interés intelectual o académico; por el contrario, 
debe hacerlo cuando la aplicación de la ley en un caso concreto en el cual se halle el 
sujeto pasivo ofrezca dudas u obscuridades que deben ser despejadas para resolver 
un problema concreto que afecta sus derechos e intereses. De allí surge precisamen-
te su legitimación para consultar que, como hemos dicho, nace de una especial si-
tuación de hecho frente a la norma sujeta a interpretación, la cual le afecta. Si el 
contribuyente consulta en abstracto el sentido y alcance de una norma tributaria, no 
es posible determinar cuál es su interés en el asunto y por qué ese enunciado norma-
tivo le afecta, de modo que no hay forma de precisar su legitimación activa para 
consultar. 
3.4.  Que el consultante exponga en detalle los hechos que motivan la consulta 

La labor consultiva de la Administración Tributaria hacia los particulares es 
una tarea ardua que recarga aún más las ya numerosas responsabilidades de ésta. 
Además, como se verá infra, la respuesta que debe producirse está sujeta a un plazo 
de treinta (30) días hábiles que, a veces por la complejidad de los asuntos, resulta 
exiguo. Por ello, el legislador ha querido facilitar la labor consultiva exigiendo al 
particular que describa en detalle la situación concreta que motiva la consulta.  

Si no se cumple con esta descripción detallada de los hechos que motivan la 
consulta, la Administración puede y debe rechazar la consulta formulada, por in-
cumplimiento de uno de los presupuestos establecidos en el artículo 260 del Código 
Orgánico Tributario. 

Adicionalmente y también con el ánimo de facilitar la labor consultiva, el Có-
digo prevé, pero esta vez en forma no imperativa sino facultativa, que el consultante 
podrá expresar su propia opinión sobre el asunto, práctica que estimamos es absolu-
tamente aconsejable y provechosa tanto para el administrado como para la Admi-
nistración. Nótese pues que la descripción de los hechos es distinta de la opinión 
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que puede merecer el asunto al consultante y la cual éste puede expresar si lo consi-
dera conveniente (dice la norma: “…pudiendo expresar su opinión fundada”). No 
exponer esta opinión, no puede ser motivo para la no admisión de la consulta, pero 
francamente es muestra de negligencia, porque como se verá luego, si la Adminis-
tración tributaria no responde a tiempo la consulta y el consultante hubiere aplicado 
la opinión fundada sobre el asunto que expuso al formular la consulta, luego no 
podría ser sancionado; pero si no expuso opinión alguna sobre el caso consultado, 
no podría operar esta eximente especial de responsabilidad penal tributaria.   
3.5.  Que el consultante demuestre su cualidad y la representación que invoque 

Hemos señalado ya que el consultante debe tener interés para consultar, pero 
además debe acreditar la cualidad con la cual actúa, es decir, si lo hace en nombre 
propio, en cuyo caso el asunto que consulta debe afectarlo en forma directa a él; o si 
actúa en nombre de una persona jurídica o una persona física a la cual representa 
como tutor, curador o representante legal. En todos aquellos casos en los que no 
actúa en nombre propio, el consultante debe acreditar (i.e. probar) la representación 
que se atribuye. De lo contrario, la consulta puede ser declarada inadmisible, con-
forme lo dispone el artículo 261.1 del Código Orgánico Tributario. 
3.6.  Que se paguen las tasas asociadas a la formulación de consultas 

De acuerdo con el artículo 4.4. de la Ley de Timbres Fiscales351, la presenta-
ción de consultas ante la Administración Tributaria causa una tasa equivalente a 
cinco décimas de Unidad Tributaria (0,5 UT). La consulta podría no ser admitida si 
no se paga esta tasa (artículo 261.2 del Código Orgánico Tributario), pero lo que 
ocurre en la práctica es que no se permite la presentación de la consulta si no se ha 
pagado previamente dicha tasa. En este punto existe una suerte de antinomia entre 
la regulación del artículo 261.2 del Código Orgánico Tributario y el artículo 38 de 
la Ley de Timbres Fiscales, porque mientras el primero autoriza a no admitir la 
consulta, el segundo establece que lo que corresponde hacer cuando no se ha pa-
gado la tasa es paralizar el trámite hasta que ésta sea satisfecha, pero no rechazar 
o impedir la presentación de la consulta. Creemos que esta antinomia debe resol-
verse en favor de lo dispuesto en la Ley de Timbres Fiscales, porque es la ley 
especial en la materia y porque de acuerdo con el artículo 147 del Código Orgáni-
co Tributario, uno de los deberes fundamentales de la Administración Tributaria 
es orientar a los contribuyentes, por diversos medios, en cuanto la recta interpre-
tación y aplicación de las leyes tributarias. No admitir una consulta por la simple 
omisión de pago de la tasa respectiva, que es una falta menor perfectamente sub-
sanable, contradice ese deber de orientación impuesto a la Administración Tributaria.  

 
351  Venezuela. Ley de Timbres Fiscales. Gaceta Oficial No. 6.150 Extraordinario del 18 de 

noviembre de 2014. 



LA DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE 

308 

3.7.  Que no existan recursos pendientes o averiguaciones fiscales abiertas en rela-
ción con el asunto objeto de la consulta 
La consulta tributaria no es un mecanismo para influenciar la decisión de un 

recurso administrativo pendiente, ni tampoco para impedir o suspender el ejercicio 
de las facultades de fiscalización y determinación de la Administración Tributaria. 
Por lo tanto, si hay un procedimiento administrativo pendiente de primer (constitu-
tivo) o segundo grado (recurso) que tiene el mismo objeto o que está vinculado de 
manera directa con el objeto de la consulta, ésta no será admitida (artículo 262.3 del 
Código Orgánico Tributario). 
4.  Organización 

El artículo 260 del Código Orgánico Tributario se refiere a la Administración 
Tributaria y no a un organismo en particular. En ese orden de ideas consideramos 
que al referirse a la Administración Tributaria el legislador adopta un concepto 
amplio y hace alusión a todos los órganos que administren tributos regulados, direc-
ta o supletoriamente, por el Código Orgánico Tributario, conforme lo dispone éste 
en su artículo 1. 

En nuestro caso, nos interesa referirnos a la labor consultiva de la Administra-
ción Tributaria nacional que se cumple en el Servicio Nacional Integrado de Admi-
nistración Aduanera Tributaria (SENIAT) con ocasión de los tributos administrados 
por éste. 

En el caso del SENIAT, y atendiendo a las disposiciones de la Resolución No. 
SENAT/2015-008 del 3 de febrero de 2015, mediante la cual se reorganiza la Ge-
rencia General de los Servicios Jurídicos, ésta es competente para: 

i) Coordinar con los entes y organismos competentes, las investigaciones ju-
rídicas que tengan relación e incidencia con la Administración Aduanera y 
Tributaria. 

ii) Presentar los análisis de la normativa aduanera y tributaria, propuestas de 
modificaciones a las leyes, decretos, reglamentos y demás actos normati-
vos; verificar su eficacia, opinar y recomendar sobre las mismas. 

iii) Fijar lineamientos para interpretar, unificar y supervisar la aplicación de la 
normativa aduanera y tributaria. 

iv) Asistir y asesorar a las demás dependencias del SENIAT en materia de in-
terpretación y aplicación de las leyes, decretos, reglamentos y demás actos 
normativos vinculados con la materia aduanera y tributaria. 

v) Evacuar de oficio o a petición de las dependencias del SENIAT, las con-
sultas sobre interpretación de normas aduaneras y tributarias, las cuales 
serán de obligatorio cumplimiento para éstas si así lo dispone el Superin-
tendente del SENIAT. 

vi) Evacuar las consultas formuladas por quienes tuvieren interés personal y 
directo, en cuanto a la interpretación y aplicación de las normas tributarias 
y aduaneras en situaciones concretas. 
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vii) Revisar los criterios jurídicos en materia aduanera y tributaria y estudiar la 
procedencia de su modificación. 

viii) Asesorar, supervisar, evaluar y coordinar la unificación y la debida apli-
cación por parte del nivel normativo y operativo, de la normativa aduane-
ra y tributaria, así como de los criterios de interpretación jurídica emana-
dos de la Gerencia General de los Servicios Jurídicos. 

Dentro de las atribuciones enumeradas, como se advierte, existe una labor con-
sultiva desarrollada en el propio seno de la Administración Tributaria, otra que tras-
ciende hacia distintos órganos de la Administración Pública y, finalmente, una que 
va dirigida hacia los contribuyentes, que es justamente el objeto de nuestro análisis. 
Asimismo, la labor consultiva puede ser desarrollada por vía general, a saber, me-
diante la divulgación de la doctrina tributaria, o a través de la intervención en la 
elaboración de proyectos de leyes, reglamentos, instructivos, etc.; o por vía particu-
lar, mediante la resolución de consultas sobre asuntos concretos planteadas por 
entes de la propia Administración Tributaria, de la Administración Pública en gene-
ral o de los particulares. 
5.  Naturaleza de la actividad consultiva de la Administración Tributaria 

Como ha quedado expuesto, la labor consultiva de la Administración Tributa-
ria, incluso aquella que trasciende hacia los particulares, es parte de la actividad 
consultiva de la Administración Pública en general, por lo que, en principio, com-
parte las características de dicha actividad. Pero aquí es necesario distinguir entre el 
acto de consultar a la Administración y la respuesta dada a la consulta planteada.  
5.1.  Naturaleza de la consulta 

Las consultas dirigidas a la Administración Tributaria por los particulares cuali-
ficados por un interés personal y directo, y referidas a un caso concreto, persiguen 
obtener un pronunciamiento, dictamen u opinión sobre la interpretación y correcta 
aplicación de una norma de carácter tributario, aisladamente considerada o en su co-
nexión con el resto del ordenamiento jurídico. Como antes hemos sostenido y esto es 
trascendental, solicitar la opinión de la Administración Tributaria para un caso con-
creto, con base en las disposiciones del Código Orgánico Tributario, es un derecho. 

Conviene señalar, sin embargo, que ha habido discusión en cuanto a la natura-
leza jurídica de la consulta, y se ha dicho que al respecto existen cuatro posiciones: 
(i) algunos autores consideran que la consulta tributaria es una manifestación del 
del derecho de petición, que en nuestro ordenamiento jurídico está regulado en el 
artículo 51 de la Constitución;352 (ii) otros indican que las consultas tributarias son 

 
352  Venezuela. Constitución. Gaceta Oficial No. 5.908 Extraordinario 19 de febrero de 

2009. “Artículo 51. Toda persona tiene el derecho de representar o dirigir peticiones 
ante cualquier autoridad, funcionario público o funcionaria pública sobre los asuntos 
que sean de la competencia de éstos, y a obtener oportuna y adecuada respuesta. Quie-
nes violen este derecho serán sancionados conforme a la ley, pudiendo ser destituidos 
del cargo respectivo.” 
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similares a las disposiciones interpretativas en materia tributaria o a las circulares 
administrativas; (iii) un tercer grupo afirma que la consulta tributaria es un derecho 
público subjetivo de los ciudadanos a obtener una respuesta de la Administración en 
cuanto a la interpretación de las leyes tributarias; (iv) y un último grupo señala que 
se trata de una simple facultad que el ordenamiento jurídico reconoce a los contri-
buyentes.353 

No creemos que la consulta tributaria pueda concebirse como una derivación 
del derecho de petición y en eso coincidimos con ADAME MARTÍNEZ354, porque el 
derecho de petición tiene rango constitucional y es genérico, es el derecho de plantear 
toda clase de peticiones legítimas y obtener oportuna y adecuada respuesta, ante cual-
quier ente público; la consulta tributaria, en cambio, es un derecho legalmente consa-
grado y es muy específico, porque no se trata de plantear cualquier petición frente a la 
Administración Tributaria, sino únicamente solicitudes de opinión sobre la interpreta-
ción y aplicación a un caso concreto de la normativa tributaria.  

Tampoco pueden asimilarse las consultas tributarias a las circulares, porque es-
tas son manifestaciones de juicio de la Administración que no son rogadas, sino 
oficiosas, y que no regulan casos específicos sino situaciones generales. Las consul-
tas tributarias sólo pueden ser planteadas por los interesados en relación con un 
asunto concreto que afecta sus derechos e intereses, y eso es precisamente lo que 
los legitima para consultar. Aun cuando la opinión emitida puede servir de orienta-
ción al resto de los sujetos pasivos que estén en una situación de hecho similar, 
porque pasa a convertirse en doctrina de la Administración Tributaria; la vocación 
original de la respuesta no esa, sino opinar sobre el planteamiento efectuado por el 
interesado para su situación particular.  

Por último, consideramos que la consulta tributaria no puede concebirse como 
una simple facultad, porque como se verá más adelante, la consulta debe ser res-
pondida y si eso no ocurre, el interesado no puede ser sancionado por haber seguido 
una interpretación de la ley que luego es calificada como incorrecta por la Adminis-
tración Tributaria activa. No sólo existe entonces el derecho a consultar, sino tam-
bién el derecho a obtener respuesta expresa o en caso contrario, el derecho a resul-
tar protegido con una eximente de responsabilidad penal tributaria, cuando la Ad-
ministración Tributaria no ha respondido y el sujeto pasivo ha seguido su propio 
criterio. El ejercicio de una simple facultad no podría tener un efecto como ese, que 
sin la menor duda está vinculado con la protección de principios superiores que 
informan la actuación de los órganos administrativos, como la transparencia y la 
buena fe, conforme a los artículos 141 de la Constitución, 10 de la Ley Orgánica de 
la Administración Pública y 9 de la Ley de Simplificación de Trámites Administra-
tivos y desde luego con el valor fundamental de la seguridad jurídica, previsto en el 
artículo 299 de la Constitución. 

 
353  ADAME MARTÍNEZ, F.D. La consulta tributaria. Dodeca-Comares, Granada, 2000, 

p. 1. 
354  Ibid. pp. 10-14. 
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5.2.  Naturaleza de la respuesta 
El pronunciamiento proferido por la Administración Tributaria se basa en los 

principios generales que disciplinan la hermenéutica o interpretación de las leyes. 
En el caso concreto de las leyes tributarias, se adicionan a las reglas interpretativas 
previstas en el artículo 4 del Código Civil355 las del propio Código Orgánico Tribu-
tario, previstas en su artículo 5, a saber, que las normas tributarias se interpretarán 
con arreglo a todos los métodos admitidos en derecho, atendiendo a su fin y a su 
significación económica, pudiéndose llegar a resultados restrictivos o extensivos de 
los términos contenidos en las normas tributarias. 

Admite así la ley tributaria el uso del (i) método gramatical o exegético, defi-
nido por el referido artículo 4 del Código Civil, como el que atiende al significado 
propio de las palabras según la conexión de ellas entre sí; (ii) el método objetivo o 
de la ratio legis, por el cual se indaga en la construcción misma de la norma, 
desechando cualquier interpretación absurda o contradictoria con los propios térmi-
nos en que la disposición normativa ha sido redactada, o con el entorno normativo 
en el que la misma se encuentra inserta; (iii) el método subjetivo, por cuya virtud el 
exégeta debe descubrir cuál ha sido la intención del redactor de la norma, según los 
propósitos expresados en la exposición de motivos de la ley que se trate, en los 
diarios de debate del órgano legislativo, en los considerandos del decreto, si fuere el 
caso, y en fin, en todos los documentos, informes y dictámenes que hayan precedi-
do a la emisión del acto normativo; y, finalmente, (iv) el método histórico, confor-
me al cual la norma jurídica debe entenderse según el contexto histórico, político y 
social en cual se aplica, en atención a que el derecho, como ciencia social que es, 
debe adaptarse constantemente a los cambios acaecidos en dicho contexto; (v) y la 
interpretación económica, una metodología que permite al intérprete ir más allá de 
la apariencia formal de los negocios jurídicos, para determinar su verdadera o real 
sustancia económica.  

Así pues, la actividad consultiva de la Administración Tributaria es, como el res-
to de la actividad consultiva de la Administración y salvo las diferencias que se verán 
más adelante, una labor de interpretación jurídica que facilita la aplicación de las 
leyes tributarias tanto para la Administración activa como para los administrados.  

Con respecto a la naturaleza de los actos mediante los cuales se desarrolla la 
actividad consultiva de la Administración Tributaria, hacia los particulares, la juris-
prudencia ha sostenido lo siguiente: “Dispone el Código Orgánico Tributario, en el 
artículo 146 (hoy 260), que quien tuviere un interés personal y directo podrá con-
sultar a la Administración Tributaria sobre la aplicación de las respectivas normas 
a una situación concreta, a cuyos efectos deberá exponer con claridad y precisión 
todos los elementos constitutivos del asunto que motiva la consulta, y podrá asi-
mismo expresar su opinión fundada. Ahora bien, como acertadamente lo afirma el 

 
355  Según el cual: “a la ley debe atribuírsele el sentido que aparece evidente de sus pala-

bras, según la conexión de éstas entre sí y la intención del legislador.” 
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tribunal de origen, la consulta evacuada en atención a esta facultad concedida a la 
Administración, y el correlativo derecho consagrado para el contribuyente, es un 
acto cuyo contenido, sin embargo, no crea obligaciones ni para el administrado ni 
para la administración, pudiendo ésta variar el concepto expresado en la consulta, 
en cuyo caso la consecuencia  -favorable al administrado- es que, de seguir el cri-
terio expresado previamente ‘por la Administración, no sería objeto de sanción 
alguna como lo establece el artículo 148. Igual consecuencia positiva para el con-
tribuyente se produce cuando la consulta formulada no es contestada en el plazo 
legal, el cual, según el artículo 147, será concedido a la Administración en leyes 
especiales y, en su defecto, dicho plazo será de treinta (30) días’.”356 

Ahora bien, las opiniones emitidas por la Administración a requerimiento de 
los particulares tienen el carácter de actos administrativos, por lo que conviene de-
finir, primeramente, qué entendemos por tales. El acto administrativo es una decla-
ración concreta y unilateral de voluntad, de juicio o de conocimiento de un órgano 
de la Administración en ejercicio de una potestad administrativa357, o como estable-
ce el artículo 7 de nuestra Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, una 
declaración de carácter general o particular (criterio material) emitida de acuerdo 
con las formalidades y requisitos establecidos en la Ley (criterio formal) por los 
órganos de la Administración Pública (criterio orgánico). 

El profesor BREWER-CARÍAS, con absoluta razón, rechaza le existencia: “(…) 
de un criterio único y mágico para definir el acto administrativo -esencialmente 
heterogéneo en su forma y contenido- y conduce a propugnar la definición del acto 
administrativo a través de una mezcla de criterios: el orgánico, el material, el for-
mal. En esta forma, acto administrativo, es entonces, el acto de carácter sublegal (he 
aquí el criterio formal) emanado en primer lugar, de los órganos del Poder Ejecuti-
vo (he aquí el criterio orgánico), en ejercicio de todas las funciones estatales legisla-
tivas, de gobierno, administrativas y jurisdiccionales; en segundo lugar, de los ór-
ganos del Poder Legislativo en ejercicio de la función administrativa (he aquí el 
criterio material); y en tercer lugar, de los órganos del Poder Judicial en ejercicio de 
la función administrativa y legislativa (he aquí también, el criterio material) (…) 
estimamos que no puede utilizarse con rigidez, ni el criterio orgánico ni el criterio 
material para definir el acto administrativo, por lo que debe utilizarse un criterio 
mixto, comprendido de elementos orgánicos, materiales y formales.”358 

Cuando la actividad consultiva se produce dentro de un procedimiento admi-
nistrativo, como apoyo para la emisión del acto administrativo definitivo que afec-
tará los derechos subjetivos o intereses legítimos de un particular, es un acto de la 
Administración pero no un acto administrativo propiamente dicho, porque no se 

 
356  Cf. S. CSJ/SPA  9 de junio de 1988 caso: Polipropileno de Venezuela Propilven, con-

sultada en original. 
357  DIEZ, M.M. O.c., p. 77. 
358  BREWER-CARÍAS, A.R. “El problema de la definición del acto administrativo”. Li-

bro Homenaje al Dr. Eloy Lares Martínez. UCV, Caracas, 1984, pp. 40-41. 
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dirige al administrado, ni produce efectos jurídicos directos con respecto a éste. 
Pero cuando esa opinión la emite la Administración Tributaria a través de un cauce 
formal previsto en la ley, a requerimiento de una persona (física o jurídica), cualifi-
cada por un interés particular con respecto al asunto consultado, porque la resolu-
ción que se adopte le afecta al precisar la interpretación de la ley tributaria en un 
caso concreto, entonces no hay duda de que esa opinión es un acto administrativo, 
concretamente una manifestación de juicio de la Administración.    
6.  Incidencia sobre los particulares 

No obstante que, como se ha dicho, no existen diferencias sustanciales entre la 
actividad consultiva ordinaria de la Administración y la actividad consultiva de la 
Administración Tributaria, deben sin embargo destacarse algunas especificidades 
de esta última. 

La más obvia de las particularidades que reviste la labor consultiva de la Ad-
ministración Tributaria, es que la misma es incitada por los particulares dotados de 
una especial cualificación que atañe a su interés personal y directo en el asunto 
consultado, sobre lo cual ya hemos abundado supra, y en ejercicio de un derecho 
que le otorga el Código Orgánico Tributario. Por otra parte, la consulta evacuada no 
se queda en el ámbito interno de la Administración, sino que trasciende hacia el 
exterior, ilustrando al sujeto consultante sobre el parecer que, en relación al caso 
concreto, tiene la autoridad tributaria. 

En general y como se ha visto, los dictámenes de la Administración consultiva 
van dirigidos hacia la Administración activa, pues la primera actúa a modo de ase-
sor jurídico de la segunda, y es por ello que los pareceres emitidos en tal función no 
tienen incidencia directa sobre los particulares. Tan interna es esta labor que, en 
ocasiones, los dictámenes pueden tener carácter reservado o confidencial.   

En el caso de las consultas tributarias que analizamos, al no quedarse la activi-
dad consultiva en el ámbito de la Administración Tributaria, surgen dudas en cuan-
to a los efectos que ésta genera en la esfera jurídico-subjetiva de los consultantes, 
en caso de que el parecer emitido sea contrario a sus expectativas. 

Para despejar esta interrogante debe señalarse, en primer lugar, que la Adminis-
tración Tributaria al pronunciarse sobre la aplicación que debe darse a una ley, 
orienta al contribuyente e indirectamente a la propia Administración activa, pero no 
le impone un modo de actuar al particular consultante, de modo que éste puede 
acoger el criterio emitido o separarse de él; claro está, en este último caso, el sujeto 
consultante corre el riesgo de sufrir reparos de las autoridades tributarias en el futu-
ro. El Código Orgánico Tributario no establece que el dictamen de la Administra-
ción Tributaria es vinculante, ni para ella ni para el consultante; cosa distinta es que 
ambos deberían atenerse a lo expuesto en la opinión respectiva, uno por razones de 
transparencia, seguridad jurídica, confianza legítima y buena fe, y el otro porque no 
hacerlo supone el riesgo de ser objeto de un reparo. 

La Administración Tributaria en ejercicio de la función consultiva, no resuelve 
el caso planteado por el particular con carácter definitivo, sólo le indica un camino 
a seguir en la interpretación de la ley. Su labor es de apoyo al contribuyente en la 
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correcta interpretación y aplicación de las leyes tributarias. La opinión o dictamen 
emitido jamás puede crear una situación de hecho o de derecho en el consultante 
pues de él la única consecuencia que se deriva es el conocimiento de cómo aplicará 
la autoridad tributaria la norma sometida a estudio. Evidentemente, la consulta eva-
cuada genera en el contribuyente la creencia, bona fide, de que el criterio aplicado 
al caso concreto es el correcto; y así debe ser pues la Administración siempre está 
sometida los principios de transparencia, buena fe, seguridad y confianza legítima 
en sus actuaciones, de acuerdo con los artículos 141 y 299 de la Constitución, 10 de 
la Ley Orgánica de la Administración Pública y 9 de la Ley de Simplificación de 
Trámites Administrativos.  

En tercer lugar, el acto de la Administración consultiva, al carecer de efectos 
decisorios y de las prerrogativas de ejecutividad y ejecutoriedad, agota su existencia 
al ser emitido, de tal suerte que ninguna acción puede ser cumplida con base al 
mismo por la Administración activa si el particular consultante se aparta de su con-
tenido. En este caso será necesario, como en cualquier otro en que no hubiese exis-
tido la consulta previa, que la Administración activa ejecute sus competencias de 
fiscalización y determine, mediante los procedimientos de ley, la existencia de un 
importe tributario que no ha sido pagado y la existencia infracciones a las leyes 
tributarias cometidas por el contribuyente o el responsable. 

La doctrina española, al interpretar la jurisprudencia del Tribunal Supremo de 
este país, ha señalado que la naturaleza legal del acto de contestación sólo depende 
de su contenido sustancial, según sus condiciones intrínsecas y por ello cuando se 
trata de resoluciones limitadas a resolver una consulta, se ha considerado que care-
cen de las notas esenciales del verdadero acto administrativo, por lo que no serían 
impugnables; pero cuando a través de la actividad consultiva se declaren o se limi-
ten derechos subjetivos de los administrados o se trate de informes que resuelvan 
peticiones concretas que afecten los derechos del reclamante, hay que admitir su 
impugnabilidad. De ahí que en la práctica sea necesario examinar casuísticamente 
la naturaleza de la consulta y el auténtico contenido de la respuesta.359 

Se ha discutido en la doctrina si la Administración Tributaria puede fiscalizar y 
determinar la obligación tributaria en un caso concreto, contrariando el criterio que 
previamente había expresado al responder una consulta, al mismo sujeto pasivo al 
que ahora impone un reparo. A este respecto coincidimos con lo que expone BETTY 
ANDRADE: “La armonización de los principios de indisponibilidad del tributo, segu-
ridad jurídica e irretroactividad de los actos administrativos, únicamente puede lo-
grarse partiendo del hecho de que los sujetos integradores de la obligación tributaria 
se encuentran en una situación de igualdad frente a la Ley, y que los actos de la 
Administración no pueden conducir a la remisión del tributo, o a la creación de 
hechos generadores no contemplados en la normativa correspondiente. Por otra 

 
359  SANTA MARÍA, J.A.-PAREJO ALFONSO, L. O.c., p. 275, citando sentencias del 

Tribunal Supremo Español del 09 de febrero de 1981 (Ar. 597) y del 11 de diciembre 
de 1984 (Ar. 6536). 
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parte, las consultas de la Administración Tributaria que son evacuadas a los contri-
buyentes, en relación con un caso concreto, deben revestir ciertas consecuencias 
jurídicas que impidan a los organismos competentes, emitir pronunciamientos erró-
neos, que violen, directa o indirectamente, el derecho de los ciudadanos de prever 
las consecuencias jurídicas de sus actos. En este sentido, entendemos que los dictá-
menes emanados de la Administración Consultiva no pueden liberar al contribuyen-
te de la obligación legal que tiene de pagar un tributo determinado. En definitiva, si 
nace el hecho imponible, el sujeto pasivo estará obligado al pago del tributo, sin 
importar las consideraciones de la Administración, ya que esta última se encuentra 
igualmente sometida a los mandatos de la Ley.”360 

Ahora bien, la actuación de la Administración Tributaria que desdice de su 
propio criterio es completamente reprochable y violatoria de los principios de 
transparencia, buena fe, seguridad jurídica y confianza legítima, que gobiernan la 
actuación de los entes administrativos, conforme a los artículos 141 y 299 de la 
Constitución, 10 de la Ley Orgánica de la Administración Pública y 9 de la Ley de 
Simplificación de Trámites Administrativos. Esta conducta no sólo es reprochable, 
sino que puede ocasionar daños susceptibles de ser indemnizados por vía de respon-
sabilidad objetiva o subjetiva de la Administración, según sea el caso.  

Tampoco, y como ya hemos visto, cabría la imposición de sanciones por el ilí-
cito que habría cometido el sujeto pasivo al seguir el criterio de la Administración. 
Pero a pesar de todo lo anterior, no puede olvidarse que la obligación tributaria es 
una obligación ex lege y como tal no puede ser desconocida ni siquiera por el ente 
exactor, porque la relación jurídico-tributaria es un vínculo obligacional triangular 
donde acreedor y deudor se hayan -ambos- sometidos al imperio de la ley. El hecho 
imponible no nace por la voluntad de alguno de los sujetos de esa relación jurídico-
tributaria, sino cuando se materializa empíricamente el presupuesto normativo (i.e. 
el hecho imponible), sin que para nada interese cuál es la voluntad del acreedor o el 
deudor del tributo. Luego entonces, la emisión de una opinión o dictamen legal no 
puede cambiar, alterar o suspender la voluntad del legislador y las consecuencias 
que desencadena la ocurrencia del hecho imponible.  
7.  El plazo para la respuesta  

Normalmente, la actividad consultiva de la Administración se desenvuelve y 
materializa en plazos razonables, atendiendo a la urgencia del asunto consultado y a 
su complejidad. Al contrario, la actividad consultiva de la Administración Tributa-
ria está sujeta a un plazo perentorio de treinta (30) días hábiles según el artículo 263 
del Código Orgánico Tributario. 

La consecuencia de que la Administración tributaria no evacue la consulta en el 
lapso señalado es una especie de silencio positivo con respecto al parecer sustentado 

 
360  ANDRADE, B. “Efectos Jurídico-Económicos de las Consultas emanadas de la Admi-

nistración Tributaria.” Revista de Derecho Tributario. AVDT, Caracas, 1999, No. 85, 
p. 99. 
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por el consultante en su solicitud de opinión, en el sentido de que éste puede seguir 
su propia interpretación de la ley en el caso concreto sin que sea posible imponerle 
luego sanción alguna por ello, en el supuesto de que hubiere cometido alguna in-
fracción, tal como claramente se desprende del contenido del artículo 264, aparte 
único, del Código Orgánico Tributario.   
8.  Eximente de responsabilidad por ilícitos tributarios 

Hemos dicho que ningún derecho subjetivo puede ser adquirido por el adminis-
trado consultante con ocasión del parecer emitido por la Administración Tributaria. 
Sin embargo, es sin duda una injusticia que el particular actúe en conformidad con 
la opinión de la autoridad tributaria y luego sea sancionado por haber infringido una 
ley tributaria como consecuencia de su apego a dicha opinión. 

En el ámbito del derecho administrativo en general han sido objeto de estudio 
las consecuencias que se derivan de los actos de la Administración activa que 
luego son contrariados por ésta en perjuicio de los administrados, por una actua-
ción posterior. Se trata aquí de la doctrina de los actos propios o del estoppel an-
glosajón, resumida en el viejo aforismo latino venire contra factum proprium non 
valet. Según enseña MAIRAL, autor de una excelente monografía sobre el tema, en 
sus relaciones jurídicas los particulares adoptan posiciones o siguen cursos de 
acción que luego descubren que son inconvenientes para sus propios intereses. 
Así entonces, procuran desdecirse y quienes habían confiado en el mantenimiento 
de la posición inicial de su contraparte para adoptar sus propias resoluciones, se 
ven sorprendidos ante el cambio inusitado de posición que defrauda sus expecta-
tivas y puede, incluso, generarles pérdidas o privarlos de un lucro esperado.361 

Si bien es cierto que el derecho no puede prohibir que las personas vuelvan so-
bre sus pasos para tratar de corregir sus actuaciones erróneas, ni es posible preten-
der una coherencia impoluta en la conducta de los sujetos; es lo deseable, sin em-
bargo, que exista un principio de autovinculación, que permita una cierta tranquili-
dad en el ámbito de las relaciones interpersonales, sancionando las contradicciones 
constantes y aviesas, producto de subterfugios y maniobras tendentes a generar 
incertidumbre en los demás, para obtener provecho propio. 

En el caso de la Administración Pública, nadie pone en duda la facultad exorbi-
tante de la autotutela administrativa en sus diversas manifestaciones, que le permite 
a ésta modificar, corregir, revocar o anular sus propias actuaciones con el único 
obstáculo de los derechos subjetivos e intereses legítimos de los particulares, siem-
pre y cuando éstos no pretendan derivarse de una actuación absolutamente nula. 

Como es sabido, la Administración, a diferencia de los administrados, tiene la 
potestad de revisar sus propias actuaciones sin acudir para ello a los órganos juris-
diccionales. Constituye esta facultad, una de las tres vertientes de la potestad de 

 
361  MAIRAL, H. La doctrina de los propios actos y la Administración Pública. Depalma, 

Buenos Aires, 1988, p. 1 y ss. 
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autotutela, la cual se configura por la potestad revisora -a la que estamos aludiendo- 
la de actuación de oficio y la de ejecución de sus propias actuaciones. En este senti-
do, el artículo 90 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, dispone 
que: “El órgano competente para decidir el recurso de reconsideración o el jerár-
quico, podrá confirmar, modificar o revocar el acto impugnado, así como ordenar 
la reposición en caso de vicios en el procedimiento, sin perjuicio de la facultad de 
la administración para convalidar los actos anulables”. 

La precitada disposición puede ser disgregada en las cinco potestades funda-
mentales en las cuales se manifiesta la autotutela administrativa en los procedimien-
tos administrativos, a saber: 

i) La potestad de confirmar, esto es, de ratificar y asumir como propios los 
argumentos de hecho y de derecho que fundamentan la decisión del inferior 
jerárquico, sometida a revisión, manteniendo incólume la voluntad del ór-
gano del cual emanó el acto administrativo. 

ii) La potestad de revocar en sentido amplio que comprende a su vez, la potes-
tad revocatoria estricto sensu por cuya virtud la Administración retira o ex-
tingue los efectos de los actos administrativos que son contrarios al interés 
que ella tutela y que no hayan hecho nacer derechos subjetivos o intereses 
particulares, legítimos y directos en un administrado, y la potestad anulato-
ria, mediante la cual el órgano administrativo revoca los proveimientos ad-
ministrativos afectados por un vicio de nulidad absoluta.362 

iii) La potestad de reponer el procedimiento en caso de que el mismo se en-
cuentre afectado de vicios formales de tal magnitud que no puedan ser con-
validados y que ameritan un nuevo trámite del asunto. 

iv) La potestad convalidatoria o de saneamiento, mediante la cual la Adminis-
tración subsana los vicios procedimentales -para no incurrir en las llamadas 
reposiciones inútiles- o los vicios del acto calificables como intranscenden-
tes o que sólo lo hacen anulable. 

v) Y, finalmente, la potestad modificatoria, en uso de la cual el jerarca, al 
asumir el control del acto, lo hace con plena competencia, conociendo tanto 
de los hechos como del derecho, pudiendo en consecuencia apreciar nue-
vamente las circunstancias fácticas del caso, dándoles una nueva califica-
ción jurídica o, manteniendo la apreciación de los hechos realizada por el 
inferior, aplicar normas distintas a las invocadas erróneamente por éste. 

Sin embargo, toda vez que la Administración actúa en busca de la satisfacción 
del interés colectivo, es de presumir que sus cambios de posición sólo pretenderán 

 
362  RONDÓN DE SANSÓ, H. “Las Potestades de la Administración en la Ley Orgánica 

de Procedimientos Administrativos”. El Procedimiento Administrativo. Archivo de De-
recho Público y Ciencias de la Administración, UCV, Caracas, 1983, Vol. IV / SA-
YAGUÉS, L. E. Tratado de Derecho Administrativo, Montevideo, 1986, p. 516 y ss. 
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satisfacer mejor éste. Lo cierto es, no obstante, que la constancia e intensidad con la 
que incide la Administración en la vida de los particulares, su omnipresencia y om-
nipotencia en la vida cotidiana de los administrados, hace que éstos, normalmente, 
depositen su confianza en las actuaciones de aquélla, de tal manera que es razonable 
esperar una coherencia y constancia mayor que la aspirada en el ámbito de las rela-
ciones privadas. 

Se ha dicho que la Administración puede contradecir su conducta anterior 
cuando ésta es jurídicamente ineficaz por adolecer de un vicio de ilegitimidad, pero 
en opinión de MAIRAL363, a quien seguimos muy de cerca en este punto, esta con-
clusión es demasiado simplista en cuanto pasa por alto la frecuencia con que la 
validez de una determinada conducta administrativa constituye cuestión opinable 
ante el entrecruzamiento, la falta de precisión o la ambigüedad de las normas apli-
cables.  

La doctrina de los actos propios puede ofrecer una solución justa en los casos 
en los cuales la interpretación inicial no era evidentemente contraria a derecho, sino 
que se trataba de una exégesis preliminar de las disposiciones aplicables, razona-
blemente acertada. El autor que citamos señala que en aquellas situaciones en que la 
conducta administrativa posteriormente declarada ilegítima motivó un cambio en la 
conducta del particular, la doctrina del estoppel propia del common law, puede ser-
vir para aceptar la nueva interpretación de la Administración pero dejando a salvo 
el derecho del particular de demandar una indemnización por los daños y perjuicios 
causados, o bien repartiendo equitativamente la responsabilidad entre la Adminis-
tración y el administrado.364 

 
363  MAIRAL, H. La doctrina...Cit. p. 138 y ss. 
364  En materia de responsabilidad patrimonial de la Administración, el Consejo de Estado 

francés ha dicho que en general, que si se puede reprochar un comportamiento defec-
tuoso a la autoridad que ha hecho manifiesta una posición sobre determinado asunto y 
esta falta ha causado un daño, la persona que sufrió el daño puede demandar su indem-
nización. El Consejo de Estado califica como promesa la manifestación de voluntad de 
comprometerse a realizar un acto, celebrar un contrato o dar a alguien algún beneficio 
o algún estatus particular. De modo pues que, si no se respetan los compromisos reales 
asumidos por la Administración con respecto a las administrados cuya actividad busca 
orientar, estas faltas comprometen su responsabilidad (CE, 25 juin 1954, Otto). Por el 
contrario, varios incentivos y una promesa de bonificaciones relacionados con un pro-
yecto de establecimiento, no acompañados de un compromiso relacionado con la apro-
bación de la venta del terreno necesario para su realización, no pueden considerarse 
promesas incumplidas para aprobar esta venta (CE, 13 mars 1985, Sté Barlocher-
France Production SARL, n ° 16173). Lo mismo ocurre con una propuesta simple so-
bre la posibilidad de prever una ejecución que forme parte de un proyecto de recons-
trucción de un casco urbano, ya que no incluye ningún compromiso específico (CE, 16 
octobre 1992, SA Garage de Garches). La Administración no comete una falta al abs-
tenerse de llevar a cabo un compromiso que era ilegal, pero sí al ejecutar este compro-
miso (CE 24 avril 1964, Sté des Huileries de Chauny, en este caso se otorgó una garan-
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Con respecto a las consultas MAIRAL se pregunta si puede la Administración 
desconocer la respuesta dada por escrito a la interrogante planteada por el particular 
acerca del sentido de las normas que ésta aplica y, de tal manera, modificar su crite-
rio al respecto en detrimento de aquél. El autor señala que el asunto se ha planteado 
con mayor intensidad en la materia fiscal, siendo contradictorias las respuestas da-
das pues, en un caso se consideró la respuesta como un acto administrativo y, por 
ende, estable365 y en otro se le negó tal carácter y el consiguiente efecto vinculan-
te.366 El problema no es, según el autor, que se califique el parecer o dictamen como 
un acto administrativo a los efectos de la aplicación del estoppel, sino decidir si la 
respuesta dada configura un venire contra factum proprium. Para la solución de los 
diversos casos que pueden plantearse, el autor propone las siguientes reglas: 

i) En caso de que el particular modifique su posición jurídica sobre la base de 
la respuesta dada por la Administración, ésta debería verse impedida de 
cambiar su criterio en detrimento de aquél. 

ii) Si el particular no modificó su situación, la Administración podrá cambiar 
su criterio, pero la anterior respuesta servirá de eximente de responsabilidad 
para el particular que se atuvo a ella; así, quien no pagó un tributo basándo-
se en la respuesta emitida por la Administración, podrá serle exigido el pa-
go del mismo, pero no podrá aplicársele multa alguna. 

iii) La regla anterior tendrá como excepciones las respuestas claramente contra-
rias a derecho y las emitidas por funcionarios notoriamente incompetentes.  

En nuestro derecho positivo, el artículo 11 de la Ley Orgánica de Procedimien-
tos Administrativos, dispone que los criterios establecidos por la Administración 
pública podrán ser modificados, pero la nueva interpretación no podrá aplicarse a 
situaciones anteriores, salvo que fuere más favorable a los administrados y que, en 
todo caso, la modificación de los criterios no dará derecho a la revisión de los actos 
definitivamente firmes.367 Consagra el precitado artículo, como se advierte, tres 
principios: (i) que la Administración puede cambiar sus criterios; (ii) que tales cam-
bios no pueden aplicarse a situaciones anteriores, salvo que fueren más beneficiosos 
a los administrados y (iii) que la revisión de los criterios no puede conducir a la 
revisión de los actos administrativos definitivamente firmes.368 

 
tía a los fabricantes ante una posible caída de los precios para incitarlos a comprar un 
producto más allá de sus necesidades normales). 

365  Cf. Tribunal Fiscal Argentino, caso: Indumetal. Revista Impuestos, 1976, p. 1040. 
366  Cf. Tribunal Fiscal Argentino, caso: Frigorífico Mellino. Revista Impuestos, 1978, p. 945. 
367  Cf. S. CPCA, 19 de marzo de 1987, caso: Hughes Services de Venezuela, bajo la po-

nencia de la Magistrado Dra. Cecilia Sosa, consultada en la Revista de Derecho Públi-
co, Editorial Jurídica Venezolana, No. 30, p. 111. 

368  Sobre el alcance y contenido de esta norma, consúltese: BRICEÑO LEÓN, H. “El 
valor del precedente administrativo en el derecho administrativo venezolano”.  Dere-
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Por su parte, la legislación tributaria nacional acoge la doctrina de los propios 
actos en cuanto a la eximente de responsabilidad si el particular sigue la doctrina de 
la Administración o si ésta no responde en el plazo que tiene para hacerlo y el ad-
ministrado sigue el criterio que expresó en su consulta369. Así lo señala el artículo 
264 del Código Orgánico Tributario, en los siguientes términos: “No podrá impo-
nerse sanción a los contribuyentes que, en la aplicación de la legislación tributaria, 
hubieren adoptado el criterio o la interpretación expresada por la Administración 
Tributaria en consulta evacuada sobre el asunto. Tampoco podrá imponerse sanción 
en aquellos casos en que la Administración Tributaria no hubiere contestado la con-
sulta que se le haya formulado en el plazo fijado, y el consultante hubiere aplicado 
la interpretación acorde con la opinión fundada que haya expresado al formular la 
consulta.” 

Nótese que esta eximente de responsabilidad opera cuando el consultante sigue 
la opinión de la Administración Tributaria y también cuando ha formulado una con-
sulta y no recibe respuesta en el plazo de treinta (30) días hábiles previsto en el Códi-
go; pero en este último supuesto es necesario, para que opere la eximente, que el con-
sultante haya expresado su propia opinión sobre el asunto al consultar a la Adminis-
tración Tributaria, y sea esa opinión propia la que haya seguido en la aplicación de la 
ley tributaria. 

Es lógico que así sea porque la consulta, acompañada de la opinión propia del 
consultante sobre el asunto, excluye la culpabilidad porque suprime la conciencia 
de la antijuridicidad de la conducta. Como afirma la mejor doctrina: “…la culpabi-
lidad puede ser definida como la reprochabilidad del comportamiento antijurídico 
del sujeto consciente y libre que, pudiendo actuar de conformidad con el derecho, 
dirigió su voluntad hacia el hacer ilícito despreciando así el mandato coercitivo 
impuesto por la norma jurídica.”370 

No puede haber entonces una actuación consciente y libre dirigida a infringir el 
ordenamiento jurídico, en quien de manera expresa, transparente y de buena fe con-

 
cho Procesal Administrativo. 1ra. Jornadas Centenarias del Colegio de Abogados del es-
tado Carabobo. Vadell Editores, Valencia, 1995. 

369  En Francia, donde podría afirmarse que la legislación tributaria es casi siempre favora-
ble a la Administración, el artículo L80A del Libro de Procedimientos Fiscales, dispo-
ne que: “Desde que el contribuyente ha aplicado una ley tributaria según la interpreta-
ción que la Administración ha dado a conocer a través de sus instrucciones o circulares 
publicadas y que no ha revocado para la fecha de las operaciones en cuestión, ésta no 
podrá proseguir un reparo sosteniendo una interpretación diferente.” Traducción libre 
del texto consultado en: https://www.legifrance.gouv.fr/codes /section_lc/LEGITEX 
T000006069583/LEGISCTA000006163093/#LEGIARTI000037312533. Véase tam-
bién: CE Plén. 18 mars 1988, 73 693, Min. c/Firino-Martell. DAVID, C. – FOUQET, 
O. et all. Les grands arrêts de la jurisprudence fiscale. Dalloz, 2003, 4e édition, pp. 
177-194. 

370  WEFFE, C. Garantismo y Derecho Penal Tributario en Venezuela. Editorial Globe, 
Caracas, 2010, p. 360. 
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sulta a la Administración sobre la interpretación y aplicación de la norma tributaria, 
y además expresa al respecto su propia opinión, bajo la convicción de que ese pare-
cer es ajustado a derecho y no infringe, por tanto, el ordenamiento jurídico. 
9.  Responsabilidad de la Administración Tributaria 

El haber incumplido obligaciones o deberes formales de naturaleza tributaria 
siguiendo el parecer de la Administración Tributaria, no es una conducta antijurídi-
ca que de lugar a la imposición de sanciones, tal como lo dispone el artículo 264 del 
Código Orgánico Tributario. Pero esta norma no resuelve lo que sucede cuando el 
particular sigue la interpretación dada por la Administración y con ello deja de pa-
gar un tributo que luego deberá cancelar sin que lo hubiere previsto, con lo cual su 
situación patrimonial resultaría, por virtud del nuevo criterio de la Administración, 
lesionada. Creemos que en este caso no sólo no podría imponerse sanción alguna 
por mandato expreso de la norma, sino que además no podría liquidarse intereses de 
mora, porque la mora está indisolublemente asociada al incumplimiento culposo de 
la obligación, y en este caso el incumplimiento no deriva de la culpa del deudor, 
sino del hecho de haber seguido el criterio de la Administración Tributaria o de 
haber aplicado su propia interpretación de la ley ante la falta de respuesta oportuna 
de aquélla frente a la consulta formulada por el interesado. Además de lo anterior, 
también hay un daño y la pregunta es si el mismo es resarcible.   

El cambio de criterio, sobre todo si éste ha tenido cierta permanencia, puede 
ocasionar la pérdida de un negocio o el cese de una explotación que se había plani-
ficado sobre la base de determinada interpretación de la ley tributaria. Recuérdese 
que el componente impositivo es de trascendental importancia en cualquier proyec-
to de inversión, pues constituye una parte esencial en el cálculo de los beneficios de 
cualquier empresa. Si la interpretación de la ley tributaria cambia espasmódicamen-
te, no hay seguridad jurídica ni viabilidad alguna para las inversiones a mediano y 
largo plazo. 

En consecuencia, cuando un inversionista ha planificado toda su estructura de 
costos con fundamento en una reiterada y pacífica interpretación de las leyes tribu-
tarias que son aplicadas a su actividad, y luego la exégesis de éstas por parte de la 
Administración Tributaria cambia, pueden producirse daños que si bien no pueden 
calificarse como derivados de un funcionamiento anormal o de una falta de servicio 
-porque tal vez la nueva interpretación sea la correcta- sí pueden constituir lesiones 
anormales y especiales susceptibles de indemnización con base al principio del 
equilibrio frente a las cargas públicas.371 

En estos casos, pareciera que además de eximirse de la multa al contribuyente, 
nada impide que el mismo exija el resarcimiento de los daños y perjuicios causados, 
con base en la doctrina de los actos propios, el principio general de la buena fe y la 
responsabilidad patrimonial de la Administración.  

 
371  Vid. FRAGA-PITTALUGA, L. “Breves notas sobre la responsabilidad patrimonial de 

la Administración Tributaria”. Revista de Derecho Tributario. No. 83, AVDT, Caracas, 
1999. 
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Autorizada doctrina admite que la actividad administrativa consultiva puede ser 
uno de los supuestos desencadenantes de responsabilidad de la Administración.372 
Tal vez la mayor dificultad surja aquí en el campo de la prueba del perjuicio sufri-
do, y especialmente en el establecimiento de la relación de causalidad entre el ejer-
cicio de la actividad consultiva por parte de la Administración Tributaria y el daño 
causado. 

En la jurisprudencia española se ha sostenido, por ejemplo, que la petición de 
una información urbanística no implica solicitud formal de licencia y que no puede 
en absoluto considerarse como una iniciación del procedimiento de otorgamiento de 
la misma, por lo que carece de entidad vinculante para el ayuntamiento informante. 
No obstante, el Tribunal Supremo Español ha dicho que ello no quiere decir que las 
consultas urbanísticas carezcan de toda virtualidad, puesto que pueden dar lugar a la 
responsabilidad patrimonial del órgano administrativo que evacuó una consulta en 
un determinado sentido y, posteriormente, modificó su criterio al dictar el propio 
acto impugnado.373 En el caso de los actos de la Administración Tributaria, no ve-
mos dificultad alguna para trasladar este criterio. 

Es importante destacar que la Administración Tributaria se encuentra vinculada 
con los particulares quienes tienen el derecho de obtener respuestas sobre sus dudas 
en cuanto a la aplicación de las leyes tributarias a un caso concreto. Las respuestas a 
las interrogantes planteadas, al proferir de la Administración Tributaria, gozan de 
una autoridad y merecen una confianza que no puede ser defraudada por el ente 
consultivo.  

Por lo tanto, una conducta confusa, lábil y variable por parte de la Administra-
ción Tributaria en el ejercicio de la labor consultiva, es un atentado contra los prin-
cipios de seguridad jurídica, transparencia, buena fe y confianza legítima. La buena 
fe374 -que además es la base del principio de confianza legítima- es fundamental en 
las relaciones entre la Administración y los administrados, sobre todo cuando estas 
relaciones envuelven, como es el caso de toda la materia tributaria, consecuencias 
patrimoniales. La buena fe comporta la necesidad de que los sujetos guarden en sus 
relaciones una conducta leal, honesta, o la que ordinariamente puede esperarse de 
una persona normal, de un bonus pater familiae.  

Por su parte, el principio innominado de la confianza legítima, que es un pro-
ducto de los principios nominados de honestidad, transparencia y buena fe, implica, 
como bien apunta BETTY ANDRADE: “(…) la obligación de la Administración de 
guardar coherencia en sus actuaciones, y de no contradecir sus propios dichos. El 

 
372  ARAUJO JUÁREZ, J. Principios Generales del Derecho Procesal Administrativo. 

Vadell Hermanos, Caracas, 1996, p. 287. 
373  SANTA MARÍA-PASTOR, J.A. – PAREJO ALFONSO, L. O.c., p. 277, comentando 

sentencias del TSE del 29.10.82, Ar. 6463 y 05.11.84, Ar.5756. 
374  GONZÁLEZ PÉREZ, J. El principio general de la buena fe en el derecho administra-

tivo. CIVITAS, 1989. 
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fundamento de la confianza legítima se encuentra subsumido en los principios de 
buena fe y de seguridad jurídica, los cuales deben ser respetados por los sujetos 
integrantes de la relación jurídico-tributaria.”375 

Se ha dicho con acierto que una cosa es que la Administración, en el caso de 
que la consulta no sea vinculante para la misma, pueda separarse de un criterio man-
tenido con anterioridad, y otra cosa muy distinta es que, derivado de ese comporta-
miento, se genere un perjuicio al particular. Si este perjuicio es individualizable, efec-
tivo y económicamente evaluable, a tenor de la teoría general de la responsabilidad 
patrimonial, resulta evidente la necesidad de que la Administración Tributaria resarza 
al administrado por los daños que le haya causado su cambio de criterio.376  

En España, donde las consultas tributarias tienen efecto vinculante para las Ad-
ministraciones Tributarias por mandato del artículo 89.1 de la Ley General Tributa-
ria377, y como un efecto del principio de confianza legítima, se exime de responsabili-
dad al consultante si la Administración Tributaria se aparta de su opinión, los actos 
administrativos contrarios a las opiniones emitidas son anulables, pero además, surge 
la obligación de reparar los daños y perjuicios que se hayan producido.378 

Además de todo lo expuesto debe agregarse, que el principio de la responsabi-
lidad patrimonial de la Administración Tributaria por los daños causados en el ejer-

 
375  ANDRADE, B.  “Efectos Jurídico-Económicos…Cit., p. 96.  
376  MATA SIERRA, M.T. La responsabilidad patrimonial de la Administración Tributa-

ria. LEX NOVA, Valladolid, 1997, pp. 153-154. 
377  “1. La contestación a las consultas tributarias escritas tendrá efectos vinculantes, en los 

términos previstos en este artículo, para los órganos y entidades de la Administración 
tributaria encargados de la aplicación de los tributos en su relación con el consultante. 
En tanto no se modifique la legislación o la jurisprudencia aplicable al caso, se aplica-
rán al consultante los criterios expresados en la contestación, siempre y cuando la con-
sulta se hubiese formulado en el plazo al que se refiere el apartado 2 del artículo ante-
rior y no se hubieran alterado las circunstancias, antecedentes y demás datos recogidos 
en el escrito de consulta. Los órganos de la Administración tributaria encargados de la 
aplicación de los tributos deberán aplicar los criterios contenidos en las consultas tribu-
tarias escritas a cualquier obligado, siempre que exista identidad entre los hechos y cir-
cunstancias de dicho obligado y los que se incluyan en la contestación a la consulta. 2. 
No tendrán efectos vinculantes para la Administración tributaria las contestaciones a 
las consultas formuladas en el plazo al que se refiere el apartado 2 del artículo anterior 
que planteen cuestiones relacionadas con el objeto o tramitación de un procedimiento, 
recurso o reclamación iniciado con anterioridad. 3. La presentación y contestación de 
las consultas no interrumpirá los plazos establecidos en las normas tributarias para el 
cumplimiento de las obligaciones tributarias. 4. La contestación a las consultas tributa-
rias escritas tendrá carácter informativo y el obligado tributario no podrá entablar re-
curso alguno contra dicha contestación. Podrá hacerlo contra el acto o actos administra-
tivos que se dicten posteriormente en aplicación de los criterios manifestados en la con-
testación.” BOE.es - Documento consolidado BOE-A-2003-23186. 

378  DÍAZ RUBIO, P. O.c. p. 320. 
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cicio de su labor consultiva es el único mecanismo capaz de disuadir el cambio 
constante y caprichoso de criterios. Y es que, ante el carácter no vinculante de la 
consulta tributaria, el administrado no tiene en sus manos ningún otro mecanismo 
que le garantice si no una total interdicción de cualquier tipo de arbitrariedad ad-
ministrativa, sí que la Administración Tributaria no va a permanecer impune es 
estos casos, con lo que ello puede conllevar de moderación de dichos comporta-
mientos.379 
10.  Inimpugnabilidad de las opiniones de la Administración Tributaria 

En el pasado y hasta la reforma del Código Orgánico Tributario de 2001380, se 
discutía las opiniones emitidas por la Administración Tributaria podían ser impug-
nadas. Se sostenía que los actos de la Administración Tributaria de efectos particu-
lares que determinan tributos, aplican sanciones o afectan en cualquier forma los 
derechos de los administrados, pueden ser impugnados por quien tenga interés legí-
timo, mediante la interposición del recurso jerárquico o la acción contencioso tribu-
taria, de modo que el ámbito del control gubernativo y judicial de los actos de la 
Administración Tributaria es bastante amplio, similar al régimen ordinario de im-
pugnación de los actos administrativos, con lo cual pareciera que el legislador tribu-
tario se situó dentro las tendencias que propugnan la universalidad del control, por 
cuya virtud, el acceso a la revisión del acto deviene de toda lesión jurídica que pro-
duzca el actuar administrativo ilegal en los derechos del administrado.381 

Sin embargo, en el campo del Derecho administrativo, la doctrina se ha pro-
nuncia en forma mayoritaria por la inimpugnabilidad de los actos de la Administra-
ción consultiva. Así, DROMI afirma que los actos consultivos son meramente prepa-
ratorios de la voluntad administrativa, no constituyen un acto en sentido estricto en 
tanto no producen un efecto jurídico inmediato, sino que posiblemente tendrán un 
efecto jurídico a través del acto administrativo que se dicte y, por esta razón, de la 
carencia de efectos jurídicos directos e inmediatos, los dictámenes, en principio, no 
son impugnables por recursos administrativos ni judiciales, aunque adolezcan del 
algún vicio.382 

Por su parte, MAIRAL sostiene que la Administración sigue frecuentemente un 
procedimiento extenso y complejo para arribar a la decisión que desea adoptar so-
bre un punto determinado y que, por lo general, los actos que emite a lo largo de ese 
procedimiento y antes de pronunciar la decisión final, no repercuten directamente 
sobre el particular, razón por la cual se niega la posibilidad de su impugnabilidad. Al 
impedirse el control de estos actos, afirma, se evita la intromisión prematura en el 
proceso de formación de la voluntad administrativa.  

 
379  MATA SIERRA, M.T. O.c., p. 156. 
380  Venezuela. Código Orgánico Tributario (derogado). Gaceta Oficial No. 37.305 de 

fecha 17 de octubre de 2001. 
381  Véase al respecto: GONZÁLEZ-VARAS IBAÑEZ, S. La jurisdicción contencioso 

administrativa en Alemania. CIVITAS, Madrid, 1993, p. 87 y ss. 
382  DROMI, R. El acto…Cit, p. 144. 
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Exigir que se trate de un acto administrativo definitivo para ocurrir ante la justi-
cia no es sino una actitud de deferencia del tribunal frente a la Administración para 
permitir a ésta arribar a su propia decisión libre de interferencias.383 

Para GARCÍA TREVIJANO FOS la cuestión de la impugnabilidad de los actos 
administrativos debe analizarse atendiendo a su posición jurídica. En este orden de 
ideas, si el acto forma parte de un procedimiento administrativo, por ser actos de 
trámite puros, no son impugnables; en tales casos sólo pueden impugnarse a través 
del recurso intentado contra el acto final, aunque sobre la base de la ilegalidad de 
aquél. Sin embargo, cuando los actos de la Administración consultiva no forman 
parte de un procedimiento administrativo de primer grado, pueden ser impugnados, 
sostiene, en vía administrativa y contencioso-administrativa, siguiendo las reglas 
generales y cita como ejemplos de tales actos los certificados de buena conducta, la 
certificación de calificación urbanística, los certificados sanitarios, etc.384 

En la doctrina venezolana, el profesor ARAUJO JUÁREZ expresa que el acto 
administrativo solo puede vincular la instancia si él mismo agravia o lesiona al re-
currente en su derechos subjetivos o intereses legítimos, personales y directos, o 
dicho en otras palabras si es susceptible de causarle agravio. Así, expresa, para que 
un acto sea susceptible de causar agravio es necesario que produzca consecuencias 
jurídicas. Por el contrario, si el acto no crea, modifica o extingue derechos, no entra 
dentro de tal categoría. De esta forma, señala el autor, los actos administrativos que, 
por su naturaleza, no produzcan per se efectos, porque no perjudican ni directa ni 
indirectamente o porque no tienen carácter ejecutorio, no pueden ser objeto de im-
pugnación, tal como ocurre, según él, con las respuestas dadas por una autoridad 
administrativa a una solicitud de información.385 

La impugnabilidad de los dictámenes jurídicos producidos por la Administra-
ción Tributaria en ejercicio de su labor consultiva hacia los particulares ha sido 
rechazada, con base fundamentalmente en que no se trata de actos administrativos 
que determinen tributos, recargos, intereses o sanciones. La jurisprudencia ha 
sostenido al respecto que:  

“Luego entonces, demarcado como fue al delimitar la presente controversia, 
la norma cuya aplicación se debate en el caso de autos es la contenida en el ar-
tículo 235 del vigente Código Orgánico Tributario, que establece: “No proce-
derá recurso alguno contra las opiniones emitidas por la Administración Tri-
butaria en la interpretación de normas tributarias”.  

De una primera lectura del citado dispositivo, ciertamente se observa eviden-
te que “pese a la universalidad del control contencioso tributario respecto a los 
actos y actividades realizados por la Administración Tributaria”, la posibilidad 

 
383  MAIRAL, H. El Control…Cit, p. 281. 
384  GARCÍA TREVIJANO FOS, J.A. O.c. p. 275 y 276. 
385  ARAUJO JUÁREZ, J. Los Principios del Derecho Procesal Administrativo. Vadell 

Hermanos, Caracas, 1996, p. 416 y ss.  
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de recurrir de las llamadas opiniones de la Administración Tributaria en oca-
sión de interpretar las normas tributarias, se encuentra absolutamente condicio-
nada por la ley rectora del procedimiento impositivo [C.O.T./ 2001] al hecho 
de que la misma constituya un acto o decisión administrativa que se considere 
ilegal y que como tal afecte la esfera jurídico subjetiva de su destinatario.  

Ello así, parece incuestionable a partir de lo previsto en los artículos 242 y 
259 del vigente Código Orgánico Tributario, de cuyo examen concatenado 
puede esta Sala afirmar que el recurso contencioso tributario sólo procede con-
tra los actos de la Administración Tributaria de efectos particulares que deter-
minen tributos, apliquen sanciones o afecten de cualquier forma los derechos 
de los administrados, de lo cual se entiende deben tener carácter de definitivos 
o que prejuzguen como tales.  

Asimismo, ya en el contexto de Administración Tributaria actuando como 
órgano consultivo, en el marco de las regulaciones establecidas al efecto en el 
Capítulo IV (De las Consultas) del Título IV del vigente Código Orgánico Tribu-
tario (ver artículos 230 al 235), también puede afirmase, como aduce la represen-
tación fiscal en el presente juicio, que las consultas evacuadas por dicha Admi-
nistración se constituyen en opiniones incapaces de producir determinados efec-
tos jurídicos y sin fuerza ejecutoria y, por tanto, de naturaleza no vinculante para 
quien las solicita.”386 
En este mismo sentido MERY BÓVEDA afirma que: “Las respuestas a las con-

sultas se inscriben en el deber general de información y asistencia a los contribu-
yentes que tiene la Administración Tributaria y constituyen una manifestación de un 
criterio de la Administración, pero que no afectan la esfera de los derechos de los 
administrados. Será necesario que, en ejecución de su interpretación, eventualmente 
contraria a la posición del consultante, la Administración Tributaria formule un repa-
ro, liquide un tributo o aplique una sanción, en cuyo caso quien estuviere afectado 
podrá interponer los recursos correspondientes contra este acto de determinación, de 
liquidación o sancionatorio.”387 

Hoy en día la cuestión ha quedado de alguna forma zanjada porque el artículo 
265 del Código Orgánico Tributario señala que no procederá recurso alguno contra 
las opiniones emitidas por la Administración Tributaria en la interpretación de nor-
mas tributarias. Pero la cuestión no es tan simple como pareciera a primera vista 
porque el principio de universalidad del control judicial de los actos administrativos 
no admite excluir acto alguno de este control, siempre que se trate de actos que 
afecten derechos subjetivos o intereses legítimos del administrado.  

 
386  Cf. S. TSJ/SPA, No. 00034, 10 de enero de 2008, caso: Línea Aérea de Servicio Regio-

nal, C.A. (Laser). 
387  BÓVEDA, M. “La Consulta Tributaria”. Jornadas Internacionales – Cuestiones Actua-

les de Derecho Tributario. FUNEDA, Caracas, 2007: https://www.boveda.com/La_ 
Consulta _Tributa-ria.html. 
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Es decir, aunque un acto de la Administración Tributaria tenga la forma de una 
opinión y en tal virtud se pretenda su exclusión del control gubernativo o judicial, 
ese control siempre será posible si la supuesta “opinión” implica realmente la emi-
sión de una manifestación de voluntad, de juicio o de conocimiento que afecta dere-
chos subjetivos o intereses legítimos de una persona. No puede predicarse una con-
clusión distinta si se interpretan de manera armónica los artículos 26388 y 259389 de 
la Constitución, 272390 y 286391 del Código Orgánico Tributario.  

Esta posibilidad ya ha sido admitida por la jurisprudencia, como lo reseña JOSÉ 
IGNACIO HERNÁNDEZ392, mediante sentencia de la Sala Político-Administrativa del 
Tribunal Supremo de Justicia, No. 00877 de fecha 17 de junio de 2009 en el caso: 
Interbank Seguros, C.A. 

 
388  Venezuela. Constitución. Gaceta Oficial No. 5.908 Extraordinario 19 de febrero de 

2009. Artículo 26. “Toda persona tiene derecho de acceso a los órganos de administra-
ción de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos o difu-
sos, a la tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la decisión correspon-
diente. El Estado garantizará una justicia gratuita, accesible, imparcial, idónea, transpa-
rente, autónoma, independiente, responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones inde-
bidas, sin formalismos o reposiciones inútiles.”  

389  Venezuela. Constitución. Gaceta Oficial No. 5.908 Extraordinario 19 de febrero de 
2009. Artículo 259. “La jurisdicción contencioso-administrativa corresponde al Tribu-
nal Supremo de Justicia y a los demás tribunales que determine la ley. Los órganos de 
la jurisdicción contencioso administrativa son competentes para anular los actos admi-
nistrativos generales o individuales contrarios a derecho, incluso por desviación de po-
der; condenar al pago de sumas de dinero y a la reparación de daños y perjuicios origi-
nados en responsabilidad de la Administración; conocer de reclamos por la prestación 
de servicios públicos; y disponer lo necesario para el restablecimiento de las situacio-
nes jurídicas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa.”  

390  Venezuela. Código Orgánico Tributario. Gaceta Oficial No. 6.507 Extraordinario el 29 
de enero de 2020. Artículo 272. “Los actos de la Administración Tributaria de efectos 
particulares, que determinen tributos, apliquen sanciones o afecten en cualquier forma 
los derechos de los administrados podrán ser impugnados por quien tenga interés legí-
timo, personal y directo, mediante la interposición del recurso jerárquico regulado en 
este Capítulo.” 

391  Venezuela. Código Orgánico Tributario. Gaceta Oficial No. 6.507 Extraordinario el 29 
de enero de 2020. Artículo 286. “El Recurso Contencioso Tributario procederá: 1. Con-
tra los mismos actos de efectos particulares que pueden ser objeto de impugnación me-
diante el Recurso Jerárquico, sin necesidad del previo ejercicio de dicho recurso. 2. Con-
tra los mismos actos a que se refiere el numeral anterior, cuando habiendo mediado Re-
curso Jerárquico éste hubiere sido denegado tácitamente conforme al artículo 283 de este 
Código. 3. Contra las resoluciones en las cuales se deniegue total o parcialmente el Re-
curso Jerárquico, en los casos de actos de efectos particulares.” 

392  HERNÁNDEZ, J.I. “Las Consultas Tributarias”. Manual Venezolano de Derecho Tri-
butario. AVDT, T. I, Caracas, 2013, p. 614 
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Finalmente, es importante señalar que la imposibilidad de recurrir las opiniones 
de la Administración Tributaria, no se extiende a la actividad consultiva que ésta 
ejerce en el ámbito aduanero, con fundamento en los artículos 140 y 141 de la Ley 
Orgánica de Aduanas393, por cuanto éstas consultas son vinculantes para las consul-
tantes y por lo tanto afectan su esfera jurídico-subjetiva, tal como lo ha establecido 
la jurisprudencia.394 

 

 
393  Gaceta Oficial No. 38.875 del 21 de febrero de 2008. 
394  A este respecto la jurisprudencia ha señalado: “De la norma última transcrita destaca la 

consagración expresa de la naturaleza vinculante para el consultante de las opiniones 
evacuadas por la Administración Aduanera respecto a la aplicación de normas tributa-
rias a una situación de hecho concreta planteada, circunstancia ésta que difiere de la 
disposición aplicable respecto a las consultas formuladas ante la Administración Tribu-
taria, cuya regulación fue descrita supra y asumida por el juzgador de instancia para re-
solver el caso sometido a su consideración. (Artículo 235 C.O.T.). A tal efecto, sin ma-
yor análisis el a quo obvió estimar la norma contenida en el citado artículo 141 de la 
Ley Orgánica de Aduanas, a pesar de integrar la base legal de la consulta formulada 
por la sociedad mercantil LÍNEA AÉREA DE SERVICIO EJECUTIVO REGIONAL, 
C.A. (LASER), a la Gerencia de Valor de la Intendencia Nacional de Aduanas del Ser-
vicio Nacional Integrado de Administración Aduanera y Tributaria, haciendo caso omi-
so, además, de la limitante contenida en el artículo 139 eiusdem, según el cual: ”En to-
do lo no previsto en este Título [De los recursos] se aplicará supletoriamente la Ley 
Orgánica de Procedimientos Administrativos y el Código Orgánico Tributa-
rio”; conforme a lo cual debió concluir que regulada expresamente como está la situa-
ción debatida por la Ley Orgánica de Aduanas, sólo pudo el a quo fallar conforme a 
derecho que la consulta emitida por la mencionada Gerencia de Valor del SENIAT, ac-
tuando como órgano competente al efecto, era vinculante a la citada sociedad mercantil 
respecto del tema del valor en aduanas de la mercancía, a saber, restos de una aerona-
ve, declarada en condición no aeronavegable, conforme a la aplicación de la metodo-
logía señalada en el Acuerdo del Valor del GATT, condicionándola incluso a ”pagar 
los impuestos de importación y demás tributos internos, partiendo del valor en aduana 
determinado previamente para la constitución de la garantía exigida para el momento 
que ingresó bajo el régimen de admisión temporal, todo de conformidad con el artículo 
86 de la Ley Orgánica de Aduanas”. Surge pues evidente la incidencia de dicha con-
sulta u opinión sobre valoración aduanera en la esfera jurídica 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 Circuns-
cripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, incurrió en un error de interpreta-
ción acerca del contenido y alcance del artículo 235 del vigente Código Orgánico Tri-
butario y, por tanto, en errónea aplicación del referido dispositivo a los efectos de juz-
gar irrecurrible la comunicación No. INA/5110/2006-E-170 de fecha 21 de diciembre 
de 2006, emanada de la Gerencia de Valor de la Superintendencia Nacional de Adua-
nas del Servicio Nacional Integrado de Administración Aduanera y Tributaria (SE-
NIAT)”. Cf. S. TSJ/SPA, No. 00034, 10 de enero de 2008, caso: Línea Aérea de Servi-
cio Regional, C.A. (Laser). 



 

 

 

CAPÍTULO TERCERO 

LAS OPINIONES DE LA ADMINISTRACIÓN TRIBUTARIA EN 
 VENEZUELA Y SU DIFERENCIA CON LOS TAX RULINGS DEL 

DERECHO COMPARADO 

Muchos ordenamientos jurídicos, en especial en el mundo industrializado, pre-
vén la posibilidad de que las Administraciones Tributarias emitan opiniones previas 
estableciendo criterios estables sobre la aplicación de las leyes tributarias. Casi 
todos los países miembros de la ORGANIZACIÓN PARA LA COOPERACIÓN Y EL 
DESARROLLO ECONÓMICO (OCDE), contemplan esta posibilidad desde hace mu-
chos años, y esto incluso ha generado prácticas indeseables derivadas de la aplica-
ción particularizada de las normas tributarias, en contravención del principio de 
generalidad de los tributos e incluso de las reglas de libre competencia.  

En principio, un régimen de opiniones previas persigue lograr una mayor 
transparencia en cuanto a las regulaciones tributarias, y promover un trato consis-
tente y estable en beneficio tanto de los contribuyentes como de las Administracio-
nes Tributarias. Pero como hemos dicho, hay riesgos inherentes a una regulación 
como esta, especialmente cuando estas opiniones no son del conocimiento general, 
con lo cual pudieran existir supuestos de tributación individualizada o preferente, 
sin justificación en la ley. 

En este caso es necesario distinguir los public tax rulings que tienen un alcance 
general, no son vinculantes, y son verdaderas interpretaciones sobre las leyes tribu-
tarias de un determinado ordenamiento jurídico, de los private tax rulings que son 
individualizados, vinculantes y que se parecen menos a una opinión y más a un 
acuerdo previo y particular sobre la aplicación de la ley tributaria en un caso con-
creto. 

Los primeros tienen muchas semejanzas con la actividad consultiva de la Ad-
ministración Tributaria que hemos venido tratando en este trabajo; los segundos, en 
cambio, tienen muy poco o nada que ver con esta actividad, y podrían ser tal vez 
más cercanos a los acuerdos previos de precios de transferencia.   
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En un documento del FONDO MONETARIO INTERNACIONAL (FMI) que data de 
2016395, se resumen los pros y los contras de los private tax rulings. A favor de 
estas regulaciones se dice que: (i) promueven la claridad y coherencia en la aplica-
ción de la ley tributaria tanto para los contribuyentes como para la autoridad tributa-
ria; (ii) mejoran la certeza en el tratamiento fiscal de las transacciones y negocios, 
aumentando así también la confianza del contribuyente- inversor en el sistema fis-
cal; (iii) fomentan el cumplimiento de la legislación tributaria; (iv) fortalecen las 
relaciones entre los contribuyentes y la autoridad tributaria, con una mayor coope-
ración que conduce a un sistema tributario más eficiente; (v) reducen los conflictos, 
porque los private tax rulings pueden utilizarse como un medio para resolver pro-
blemas técnicos tributarios antes de que surja una disputa formal.  

En cuanto a los argumentos en contra, se señalan los siguientes: (i) riesgo de 
erosión de la base cuando se emiten o publican decisiones incorrectas o inapropia-
das; (ii) el sistema puede conducir a la “privatización” de la legislación fiscal. Este 
es particularmente el caso cuando el régimen se utiliza como un medio para atraer 
base imponible de otras jurisdicciones; (iii) el sistema puede ser costoso de admi-
nistrar; (iv) el proceso puede llevar demasiado tiempo para que se emita o publique 
una resolución, particularmente en asuntos complejos o significativos, lo cual puede 
socavar uno de los objetivos clave del sistema de resoluciones tributarias anticipa-
das, que es brindar a los contribuyentes la certeza del tratamiento tributario en el 
contexto de su situación particular. 

La realidad es que los private tax rulings han generado prácticas tributarias 
desleales, que estimulan el traslado artificial de beneficios y la erosión de las bases 
imponibles, en perjuicio de los titulares naturales del poder tributario para gravar 
las actividades respectivas, y por eso, tanto la Unión Europea como la OCDE han 
tenido que reaccionar.  

Recientemente este asunto ha cobrado mucha importancia gracias al famoso 
caso APPLE, del cual podemos hacer un breve recuento debido al gran interés que 
ha suscitado. El 15 de julio de 2020, en los asuntos identificados con los números  
T-778/16, Irlanda vs Comisión, y T-892/16, Apple Sales International y Apple Ope-
rations Europe vs Comisión,  la Corte General de la Unión Europea con sede en 
Luxemburgo, anuló la Decisión (UE) 2017/1283 de la Comisión Europea (CGUE), 
del 30 de agosto 2016, relativa a la ayuda otorgada por el Estado Irlandés en favor 
de APPLE, a través de dos rulings de la autoridad tributaria irlandesa, uno de fecha 
29 de enero de 1991 y otro, que lo sustituye, de fecha 23 de mayo de 2007 y que se 
aplicó hasta el 2014, los cuales supuestamente supusieron un ahorro fiscal para la 
referida empresa, por diversos conceptos, por un monto de trece mil millones de 
euros en ventajas fiscales “ilegales”.  

 
395  WAERZEGGERS, C.- HILLIER, C. “Introducing an advance tax ruling (ATR) re-

gime”. Tax Law IMF Technical Note. IMF, Legal Department, Vol. 1, 2016. 
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La decisión de la CGUE se fundamenta en que la Comisión no logró demostrar 
que existía una ventaja a los efectos del artículo 107, apartado 1, del Tratado de 
Funcionamiento de la Unión Europea396, de acuerdo con el cual: “Salvo que los 
Tratados dispongan otra cosa, serán incompatibles con el mercado interior, en la 
medida en que afecten a los intercambios comerciales entre Estados miembros, las 
ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, 
que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas em-
presas o producciones”. En comunicado de prensa distinguido con el número No. 
90/20397, se explica que la Comisión Europea se equivocó al declarar que APPLE 
había recibido una ventaja económica selectiva y, por extensión, ayuda estatal.  

El CGUE respalda las evaluaciones de la Comisión relativas a la fiscalidad 
normal con arreglo a la legislación fiscal irlandesa aplicable en el presente caso, en 
particular teniendo en cuenta las herramientas desarrolladas dentro de la OCDE, 
como el principio de plena competencia, para comprobar si el nivel imponible los 
beneficios determinados por las autoridades fiscales irlandesas corresponden a los 
que se habrían obtenido en condiciones de mercado; pero considera que la Comi-
sión concluyó incorrectamente, en su razonamiento principal, que las autoridades 
fiscales irlandesas habían otorgado a APPLE una ventaja como resultado de no haber 
asignado las licencias de propiedad intelectual del Grupo Apple, en poder de sus 
relacionadas, y en consecuencia, todos los ingresos comerciales de estas relaciona-
das obtenidos de las ventas del Grupo Apple fuera de Norteamérica y Sudamérica, a 
sus sucursales irlandesas. Según la CGUE, la Comisión debía haber demostrado que 
esos ingresos representaban el valor de las actividades realmente realizadas por las 
propias sucursales irlandesas, teniendo en cuenta, entre otras cosas y por un lado, 
las actividades y funciones realmente realizadas por las sucursales irlandesas de 
Apple Sales International (ASI) y Apple Operations Europe (AOE), y por el otro las 
decisiones estratégicas tomadas e implementadas fuera de esas sucursales. Además, 
la CGUE considera que la Comisión no logró demostrar, en su línea subsidiaria de 
razonamiento, errores metodológicos en las resoluciones fiscales impugnadas que 
habrían llevado a una reducción de los beneficios imputables de ASI y AOE en 
Irlanda. La CGUE lamenta la naturaleza incompleta y, en ocasiones, incoherente de 
las resoluciones fiscales impugnadas, pero indica que los defectos identificados por 
la Comisión no son, en sí mismos, suficientes para demostrar la existencia de una 
ventaja a los efectos del artículo 107, apartado 1, del TFUE. Además, la CGUE 
considera que la Comisión no demostró, en su razonamiento alternativo, que las 
resoluciones fiscales impugnadas fueron el resultado de la discrecionalidad ejercida 
por las autoridades fiscales irlandesas y que, en consecuencia, ASI y AOE obtuvie-
ron una ventaja selectiva. 

Más allá de las particularidades de este complejo caso, que se ha decantado por 
el tema de la libre competencia y no por el de las prácticas fiscales perniciosas, que 

 
396  https://eur-lex.europa.eu/legal-content/es/ALL/?uri=CELEX%3A12012E%2FTXT  
397  https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2020-07/cp200090en.pdf 
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se concretan en acuerdos particularizados que conceden ventajas tributarias indebi-
das, la realidad es que estas prácticas existen y conspiran contra la competencia 
tributaria leal y transparente entre los países. Por esa razón y como explica PABLO 
PORPORATTO: “…el 8 de diciembre de 2015 el Consejo de la UE ha adoptado una 
Directiva398 para mejorar la transparencia en relación con los acuerdos tributarios 
(“rulings”) formulados por los Estados miembros a empresas sobre tratamiento de 
la fiscalidad en casos específicos. Se pedirá a los Estados miembros que intercam-
bien de modo automático información relativa a los acuerdos tributarios previos con 
efecto transfronterizo y a los acuerdos previos de precios (en adelante, APA). Los 
Estados miembros que reciban la información podrán solicitar más información 
cuando proceda. La Comisión podrá crear un repertorio central seguro, en el que se 
almacenará la información intercambiada. La Directiva garantiza que, cuando un 
Estado miembro emita un acuerdo tributario previo o APA, cualquier otro Estado 
miembro afectado esté en condiciones de hacer un seguimiento de la situación y de 
la posible incidencia sobre sus ingresos fiscales. Las nuevas normas serán de apli-
cación a partir del 1 de enero de 2017. Mientras tanto seguirá siendo de aplicación 
la obligación vigente de intercambiar información entre los Estados miembros.”399 

Por su parte, y ya en el ámbito de la OCDE, en su lucha contra la erosión de la 
base imponible y el traslado de beneficios, la ACCIÓN 5 DEL PLAN BEPS destinada a 
COMBATIR LAS PRÁCTICAS PERNICIOSAS, TENIENDO EN CUENTA LA TRANSPAREN-
CIA Y LA SUSTANCIA, intenta frenar los abusos que se han cometido a través de los 
private tax rulings fomentando el intercambio espontáneo y obligatorio de éstos 
para evitar prácticas elusivas que permitan la erosión de las bases imponibles y el 
traslado artificial de beneficios.  

El Informe Final de la Acción 5 de 2015 (el INFORME FINAL)400, señala que la 
segunda prioridad de ésta es mejorar la transparencia, incluyendo el intercambio 
obligatorio de ciertos acuerdos específicos con un contribuyente, lo que contribuye 
al tercer pilar del proyecto BEPS, el cual tiene como objetivo asegurar la transpa-
rencia, al mismo tiempo que se promueve un incremento de la seguridad y de la 
predictibilidad.  

El régimen acordado por la OCDE para el sistema obligatorio de intercambio 
de información espontáneo respecto de los acuerdos específicos con un contribu-

 
398  Directiva (UE) 2015/2376 del Consejo: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ 

TXT/PDF/? uri=CELEX:32015L2376&from=BG 
399  PORPORATTO, P. “Estándares de Transparencia e Intercambio Automático de Infor-

mación Tributaria en América Latina.” Documentos de Trabajo. CIAT, Junio, 2016. 
https://www.ciat.org/Biblioteca/DocumentosdeTrabajo/2016/DT_01_2016_Porporato. 
pdf 

400  OCDE (2016), Lutter plus efficacement contre les pratiques fiscales dommageables, en 
prenant en compte la transparence et la substance, Action 5 - Rapport final 2015, Projet 
OCDE/G20 sur l'érosion de la base d'imposition et le transfert de bénéfices, Éditions 
OCDE, Paris. http://dx. doi.org/10.1787/9789264255203-fr 
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yente incluye seis categorías de acuerdos específicos de contribuyentes en los cua-
les la ausencia de intercambio de información obligatorio podría dar lugar a riesgos 
de BEPS, a saber: (i) acuerdos relativos a regímenes preferenciales; (ii) APAs uni-
laterales u otros acuerdos transfronterizos unilaterales relativos a los precios de 
transferencia; (iii) acuerdos transfronterizos que ofrecen un ajuste a la baja de bene-
ficios gravables; (iv) acuerdos relativos a establecimientos permanentes; (v) acuer-
dos relacionados con compañías canalizadoras de rentas, tipo conduit401; y (vi) 
cualquier otro tipo de acuerdo considerado por el FPFP (FORO SOBRE PRÁCTICAS 
FISCALES PERNICIOSAS) que en ausencia de un intercambio de información espon-
táneo diera lugar a riesgos de BEPS.402 

El INFORME FINAL define los tax rulings como acuerdos para un contribuyente 
específico y dentro de ellos: “cualquier consejo, información o compromiso sumi-
nistrado por una autoridad fiscal a un contribuyente específico o grupo de contribu-
yentes en lo que se refiere a sus situaciones fiscales y sobre el cual está autorizado a 
basar su conducta.”403 

El INFORME FINAL señala que el contribuyente está en su derecho de basar su 
actuación en los términos de un acuerdo, aunque está normalmente supeditado a la 
condición de que los hechos sobre los cuales el tax ruling se basa hayan sido pre-
sentados con total precisión y que el contribuyente haya cumplido los términos del 
mismo. La definición, que es amplia, incluye tanto los acuerdos generales, como los 
acuerdos específicos con un contribuyente.  

En el caso específico de las consultas tributarias el INFORME FINAL dice que 
las vinculantes son acuerdos específicos para un contribuyente individual y ofrecen 
la determinación de las consecuencias fiscales de una operación o transacción pro-
puesta sobre la que el contribuyente particular está autorizado a basar su conducta; 
que pueden venir dadas en una gran variedad de formas, y que pueden incluir 
acuerdos o autorizaciones en el curso de un procedimiento o de una práctica admi-
nistrativa, incluyendo los otorgados informalmente. Se señala además que estas 
consultas con frecuencia determinan si una ley o una práctica administrativa será 
aplicable a una transacción propuesta y cómo se aplicará. 

Como puede apreciarse de lo que ha quedado expuesto, los: “(…) rulings ge-
nerales, que no resultan de aplicación a un determinado contribuyente, sino que 
suponen la publicación de criterios administrativos genéricos, no quedan com-
prendidos en el marco de intercambio espontáneo, aunque sí en relación con las 
buenas prácticas.  

 
401  En el mecanismo de planificación que se enfoca en el treaty shopping, estas son socie-

dades canalizadoras de rentas, que se interponen para obtener tarifas reducidas de re-
tención o de imposición a la distribución de dividendos.  

402  OCDE (2016), Lutter plus …Cit., p. 48. 
403  OCDE (2016), Lutter plus…Cit., pp. 49.  
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Asimismo, también queda fuera de este ámbito cualquier acuerdo alcanzado en 
un procedimiento inspector con un contribuyente si éste no hace referencia al trata-
miento de beneficios futuros.”404  

De modo pues que, como ya lo habíamos avanzado previamente, los private 
tax rulings comprendidos dentro de la Acción 5 del Plan BEPS, no son asimilables 
a la actividad consultiva que cumple la Administración Tributaria venezolana con 
fundamento en el artículo 260 del Código Orgánico Tributario, la cual se asemeja, 
aunque tampoco es idéntica, a los public tax rulings. 

 

 
404  ARRIBAS PLAZA, D. – LÓPEZ TAMAYO, M. – SÁNCHEZ LÓPEZ, A. “Acción 5: 

Combatir las prácticas tributarias perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia y la 
sustancia.” Plan de Acción BEPS. Una reflexión obligada. Fundación Impuestos y 
Competitividad, Madrid, 2017, p. 147. 



 

 

 

CUARTA PARTE 

LA DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE EN  
LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS 

RECURSIVOS O DE SEGUNDO GRADO 

Culminado el procedimiento administrativo constitutivo, bien que se haya 
abierto o no un sumario administrativo, la Administración Tributaria respectiva 
debe proferir un acto que ponga fin a ese procedimiento formativo de la manifesta-
ción de voluntad, de juicio o de conocimiento de dicha Administración.  

El contenido de este acto variará según la naturaleza del procedimiento consti-
tutivo que se ha seguido ante la Administración Tributaria; es decir, puede tratarse 
de un procedimiento determinativo, propiamente dicho o de simple verificación, o 
estrictamente sancionatorio, en caso de que se trate de un simple incumplimiento de 
deberes formales, o autorizatorio, en el supuesto de que se hubiere interpuesto una 
petición ante la Administración Tributaria, o de evacuación de una consulta, o de 
emisión de alguna certificación como, por ejemplo, la que se emite para las institu-
ciones sin fines de lucro exentes del Impuesto sobre la Renta.  

Lo que nos interesa destacar aquí es que si ese acto, cualquier que sea la natu-
raleza y objetivo del procedimiento de primer grado, afecta en cualquier forma los 
derechos del administrado, dicho acto administrativo es susceptible de ser impugnado 
en la vía administrativa, es decir, puede ser sometido a una revisión ante la propia 
Administración Tributaria, mediante la interposición de un recurso jerárquico, una 
solicitud de reconocimiento de nulidad absoluta y, excepcionalmente, mediante un 
recurso de revisión. 

Sin perjuicio de la llamada autonomía del Derecho Tributario sustantivo frente 
a otras disciplinas, especialmente frente al Derecho Administrativo, nadie pone en 
duda hoy día que la revisión en vía gubernativa del acto de contenido tributario, si 
bien tiene un régimen especial regulado en el Código Orgánico Tributario, se haya 
estrechamente vinculado a las reglas y principios generales que disciplinan el mis-
mo, salvo las particularidades específicas que se verán de seguidas, en los procedi-
mientos de revisión ordinarios y extraordinarios previstos en la Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos. De hecho, esta última Ley es de aplicación suple-
toria casi constante, dada la escueta regulación del Código Orgánico Tributario, la 
cual, de paso, es a veces un reflejo mimético de las disposiciones de aquélla. 
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Pero pasemos de seguidas a analizar las especificidades que, no obstante lo di-
cho, se presentan en este caso. 

CAPÍTULO PRIMERO 

PECULIARIDADES DE LOS PROCEDIMIENTOS 
ADMINISTRATIVO-TRIBUTARIOS RECURSIVOS 

1.  Universalidad del control 
De acuerdo con el artículo 272 del Código Orgánico Tributario, son recurribles 

en vía administrativa mediante la interposición de un recuso jerárquico los actos de 
la Administración Tributaria de efectos particulares, que determinen tributos, apli-
quen sanciones o afecten en cualquier forma los derechos de los administrados, 
siempre que el recurrente es cualificado por un interés legítimo, personal y directo. 
Esto último significa que no es posible excluir ningún acto proferido por las Admi-
nistraciones Tributarias de la revisión en vía gubernativa, pues no es posible esta-
blecer a priori, por la sola apariencia formal del acto, si éste afecta o no, en cual-
quier forma, al administrado.  

La universalidad del control sobre las manifestaciones de voluntad, de juicio o 
de conocimiento de la Administración, que tiene reconocimiento legislativo expreso 
en el artículo 8 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa405, y que en el 
ámbito tributario vincula la recurribilidad del acto no a la naturaleza de éste, sino a los 
efectos desfavorables que el mismo produce en la esfera jurídico-subjetivo de los 
sujetos pasivos de la imposición, es una orientación correcta que beneficia y protege a 
estos últimos en su posición de defensa frente a las arbitrariedades del poder. 

La norma trae, sin embargo, algunas exclusiones, dos que parecen lógicas y 
una que pudiera no tener sentido alguno. Las dos primeras exclusiones de control 
mediante recurso jerárquico, está contenidas en los números 1 y 2 del parágrafo 
único del artículo 272, y se refieren a:  

i) Los actos dictados por la autoridad competente, en un procedimiento amis-
toso previsto en un tratado para evitar la doble tributación. Este supuesto es 
comprensible por cuanto los procedimientos amistosos previstos en los 
convenios para evitar la doble imposición internacional pueden concluir 
con un acuerdo celebrado entre los estados contratantes, que buscan resol-
ver justamente un problema de doble imposición y ese acuerdo no puede ser 
recurrido por los medios ordinarios previstos en cada uno de los estados 
contratantes (Vid. Artículo 25 del Modelo OCDE406 y del Modelo UN407).  

 
405  Gaceta Oficial No. 39.451 del 22 de junio de 2010. 
406  https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/modele-de-convention-fiscale-concernant-le-

revenu-et-la-fortune-version-abregee-2017_mtc_cond-2017-fr  
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ii) Lo único que puede ocurrir en estos casos es que si los estados contratantes 
no han llegado a un acuerdo en un plazo de dos años (Modelo OCDE) o tres 
años (Modelo UN), entonces si el contribuyente afectado así lo solicita por 
escrito, el asunto puede someterse a arbitraje tributario internacional.408 

iii) Los actos dictados por autoridades extranjeras que determinen impuestos y 
sus accesorios, cuya recaudación sea solicitada a la República Bolivariana 
de Venezuela, de conformidad con lo dispuesto en los respectivos tratados 
internacionales. Este caso también es explicable porque no puede someterse 
al control en vía administrativa o judicial, un acto de determinación tributa-
ria dictado por una autoridad extranjera porque las autoridades locales care-
cerían, según el caso, de competencia administrativa o de jurisdicción. Las 
autoridades locales cumplirían aquí una función simplemente recaudatoria, 
también en el marco de un convenio para evitar la doble imposición inter-
nacional según lo previsto en los artículos 27 tanto del Modelo OCDE co-
mo del Modelo UN.   

iv) El tercer supuesto se refiere a los “…demás casos señalados expresamente 
en este Código o en las leyes.” La primera referencia es redundante, porque 
si en el Código Orgánico Tributario existe una norma que expresamente es-
tablece que determinado acto no es recurrible, como ocurre en el caso de las 
opiniones emitidas por la Administración Tributaria, conforme al artículo 
265 del Código, entonces no es necesario reiterarlo. La segunda parte de la 
norma es muy criticable porque el propósito de la codificación es concen-
trar en un único instrumento un conjunto de normas ordenadas en forma sis-
temática, coherente y orgánica en una materia o rama del Derecho que, por 
su importancia y alcance, se estima amerita estar concentrada en un único 
instrumento.  Entonces los actos no susceptibles de ser recurridos, al ser ab-
solutamente excepcionales en virtud de la universalidad del control que im-
pera en esta materia, como ya lo hemos explicado, deberían estar claramen-
te señalados en el Código Orgánico Tributario y no en ningún otro instru-
mento. En este caso coincidimos totalmente con lo expresado por la profe-
sora ELVIRA DUPOUY MENDOZA quien indica: “esta parece una causal in-
determinada en lo que respecta a los demás casos señalados ‘en las leyes’. 
En este sentido nos preguntamos, ¿cuáles leyes? ¿puede pensarse que una 
ley cualquiera pueda establecer disposiciones que incidan en las materias 
reguladas por el Código Orgánico Tributario, siendo este texto legal una ley 
orgánica solo sujeta a lo que prevea la Constitución Nacional?”409 

 
407  Naciones Unidas. Convención Modelo de las Naciones Unidas sobre la Doble Tributa-

ción entre países desarrollados y países en desarrollo. Revisión 2011. Nueva York, 2013. 
https://www.un.org/esa/ffd////wp-content/uploads/2014/09/UN_Model_2011_UpdateSp. 
pdf    

408  Vid. FRAGA-PITTALUGA, L. Arbitraje Tributario Interno e Internacional. Colección 
Biblioteca ARBC del Instituto Investigaciones Jurídicas UCAB, Caracas, 2020. 

409  DUPOUY MENDOZA, E. “Recurso Jerárquico y Contencioso Tributario”. Estudios 
sobre el Código Orgánico Tributario de 2001. AVDT, Caracas, 2002, p. 616. 
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2.  Eliminación del recurso de reconsideración 
De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 272 del Código Orgánico Tributario, 

los actos de la Administración Tributaria de efectos particulares que determinen 
tributos apliquen sanciones o en cualquier forma afecten los derechos de los admi-
nistrados, pueden ser impugnados por quien tenga interés legítimo, personal y di-
recto a través del recurso jerárquico. 

Aunque la norma no lo dice, es evidente que este medio impugnativo procede 
contra los actos administrativos definitivos, o sea, aquellos que pone fin a un proce-
dimiento administrativo de primer grado410, y no podría ser de otra forma ya que el 
Código no prevé el recurso de reconsideración411, salvo lo que dispone el artículo 
276, ejusdem, conforme al cual, interpuesto el recurso jerárquico, la oficina de la 
cual emanó el acto, si no fuere la máxima autoridad jerárquica, podrá revocar el 
acto recurrido o modificarlo de oficio, en caso de que compruebe errores en los 
cálculos y otros errores materiales, dentro de los tres (3) días hábiles siguientes 
contados a partir de la interposición del recurso. La revocación total produce el 
término del procedimiento. En caso de modificación de oficio, el recurso continúa 
su trámite por la parte no modificada. Se trata de una especie de reconsideración, 
pero limitada a la existencia de errores de cálculo u otros errores materiales, y no 
al fondo del asunto. 
3.  No agotamiento de la vía administrativa 

La necesidad de agotar la vía administrativa ha querido fundamentarse en dis-
tintas razones que van desde la concepción revisora de la jurisdicción-contencioso 
administrativa (cada vez más obsoleta) y de la cual la jurisdicción contencioso tri-
butaria es parte, hasta en la supuesta intimidación originada por el proceso, pasando 
por orientaciones basadas en el estímulo al diálogo entre Administración y adminis-
trado, o a la conveniencia de conceder a la Administración una especie de preaviso 
sobre la intención del administrado de acudir a los tribunales.412  

Ahora bien, ha sido desde hace bastante tiempo reconocido que la finalidad, 
autocompositiva a nuestro modo de ver, del procedimiento administrativo de se-
gundo grado, es traicionada por la realidad de los hechos, convirtiéndose en la prác-
tica en un tortuoso camino con resultados infructuosos cuyos únicos objetivos pare-
cieran ser cansar al administrado en su contienda con la Administración y mostrar a 
ésta las armas de aquél, para aventajarla en la ulterior y casi siempre inevitable vía 
judicial. 

 
410  BREWER CARIAS, A.R. El Derecho Administrativo y la Ley Orgánica de Procedi-

mientos Administrativos. Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 1982, pp. 145-146. 
411  DIAZ CANDIA, H. “Los procedimientos administrativos en el Código Orgánico Tri-

butario”. Revista de la Fundación Procuraduría General de la República. No. 12. Ca-
racas, 1995, p. 251. 

412  GIMENO SENDRA, V. et alL. Derecho Procesal Administrativo. Tirant lo Blanch, 
Madrid, 1996, p. 327.  
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La doctrina más autorizada criticaba con toda razón la necesidad de agotar 
la vía administrativa. El profesor BREWER-CARÍAS señalaba al respecto que el 
sistema de agotamiento de la vía administrativa previsto en la Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos hacía mucho más complicado y engorroso el 
acceso a la justicia contencioso-administrativa, por lo que requería de una ur-
gente reforma.413 Esa reforma llegó a través de la Ley Orgánica de la Adminis-
tración Pública414, en cuyo artículo 7.10 se consagra el derecho de los adminis-
trados de: “Ejercer, a su elección y sin que fuere obligatorio el agotamiento de 
la vía administrativa, los recursos administrativos o judiciales que fueren prece-
dentes para la defensa de sus derechos e intereses frente a las actuaciones u 
omisiones de la Administración Pública, de conformidad con la Ley, salvo el 
procedimiento administrativo previo a las acciones contra la República.” En 
adición a esto, el agotamiento de la vía administrativa no está previsto en la Ley 
de la Jurisdicción Contencioso Administrativo como un presupuesto de admisi-
bilidad de las acciones judiciales contra los actos administrativos de efectos 
particulares.415  

En este aspecto el Derecho Tributario formal venezolano estuvo a la vanguar-
dia, pues desde que entró en vigencia el primer Código Orgánico Tributario en 
1983416 (Vid. Artículo 174.1) -y así continúa siendo el Código Orgánico Tributario 
vigente (Vid. Artículo 286.1)- siempre ha sido una opción para el contribuyente 
recurrir en vía administrativa del acto de la Administración Tributaria o atacarlo 
directamente ante la jurisdicción contencioso-tributaria. Lo anterior supone que no 
es una condición o presupuesto de admisibilidad de la acción contencioso-tributaria, 
el agotamiento previo de la vía administrativa 
4.  La Acción Contencioso Tributaria Subsidiaria 

Al recurso jerárquico puede adminicularse la acción contencioso-tributaria de 
manera subsidiaria, cuando ha habido, según el caso denegación expresa total o 
parcial, o denegación tácita del recurso jerárquico. 

Este peculiar mecanismo permite que el acto administrativo que causa esta-
do417, bien el expreso que no acoge en su totalidad los argumentos del recurrente, 

 
413  BREWER CARÍAS, A.R. Nuevas Tendencias en el Contencioso Administrativo en 

Venezuela. Caracas, 1992, p. 124. 
414  Gaceta Oficial No. 5.890 Extraordinario del 31 de julio de 2008. 
415  Al respecto, consúltese: ROJAS PÉREZ, M.  “El agotamiento opcional de la vía admi-

nistrativa en el Derecho Positivo Venezolano Actual.” Revista de Derecho Administra-
tivo. No. 20. Editorial Sherwood, Caracas, 2005.  

416  Gaceta Oficial No. 2.992 Extraordinario del 3 de agosto de 1982. 
417  El acto que causa estado, como lo ha definido la doctrina clásica del Derecho Adminis-

trativo, es el acto que pone fin a la vía administrativa (Vid. BREWER-CARÍAS, A. 
“Las condiciones de recurribilidad de los actos administrativos en la vía contencioso-
administrativa”. Revista de Ministerio de Justicia. No. 54, 1966, p. 101), es decir, que 
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bien el que es producto de la ficción del silencio-rechazo418 por el transcurso del 
tiempo previsto para que la Administración revisora decida (artículo 281 del Códi-
go Orgánico Tributario), quede automáticamente impugnado ante la jurisdicción 
contencioso tributaria sin necesidad de que el administrado interponga una acción 
formal, es decir, le basta decir en el recurso jerárquico que interpone de manera 
subsidiaria el recurso contencioso tributario.419 
5.  Imposibilidad de decisión tardía cuando se ha acudido a la vía judicial 

En la reforma del Código Orgánico Tributario de 2001, se introdujo una norma 
muy importante que acabó con una práctica execrable con ocasión de la cual, una 
vez que había operado la ficción del silencio administrativo negativo, y que el admi-
nistrado había decidido acudir a la vía judicial -lo cual es una opción librada total-
mente a su elección- entonces la Administración dictaba una decisión expresa, que 
era igualmente negativa pero tal vez con distintos fundamentos a los expuestos en la 
decisión que puso fin al procedimiento administrativo de primer grado, lo que obliga-
ba al administrado a desistir de la primera acción intentada y presentar una nueva.  

 
no es susceptible de nueva revisión, salvo por lo que respecta al recurso extraordinario 
de revisión.  

418  Sobre la ficción del silencio administrativo negativo, se ha dicho lo siguiente: “En el 
ordenamiento jurídico venezolano, la figura del silencio administrativo denegatorio ha 
sido concebida como una garantía a favor de los administrados que le permite acceder 
al recurso administrativo y jurisdiccional subsiguiente, en los casos en que la adminis-
tración no resuelva las solicitudes o recursos administrativos dentro del lapso legal-
mente establecido. El administrado tiene la opción de esperar que la decisión expresa 
se produzca o bien, una vez operado el silencio administrativo negativo, interponer el 
recurso administrativo o jurisdiccional correspondiente. A hora bien, aun cuando haya 
operado la figura del silencio administrativo negativo y el particular hubiese ejercido el 
recurso administrativo o jurisdiccional contra el acto denegatorio tácito, la Administra-
ción conserva la obligación de dictar resolución expresa. Es decir, la obligación legal 
de la Administración subsiste aun cuando se hubiese acogido al beneficio procesal del 
silencio administrativo negativo.” HUEN, M. “El silencio administrativo negativo 
(¿Qué acciones podemos ejercer contra el acto administrativo expreso, dictado después 
de haber ejercido el recurso contencioso de nulidad contra el acto denegatorio tácito en 
virtud del silencio?)”. Revista de Derecho Administrativo. No. 13, Editorial Sherwood, 
Caracas, 2001, p. 59. 

419  Los apartes primero y segundo del artículo 282 del Código Orgánico Tributario disponen: 
“Cumplido el lapso para decidir sin que la Administración hubiere emitido la resolución, 
y si el recurrente ejerció subsidiariamente Recurso Contencioso Tributario, la Adminis-
tración Tributaria deberá enviar el recurso al tribunal competente, sin perjuicio de las 
sanciones aplicables al funcionario que incurrió en la omisión sin causa justificada.  
La Administración Tributaria se abstendrá de emitir resolución denegatoria del Recurso 
Jerárquico, cuando vencido el lapso establecido en el artículo 281 de este Código, no 
hubiere pronunciamiento por parte de ella, y el contribuyente hubiere intentado el re-
curso contencioso tributario en virtud del silencio administrativo.” 
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El problema es que en virtud del derecho de formular peticiones y recibir opor-
tuna y adecuada respuesta, previsto en el artículo 51 de la Constitución y desarro-
llado de manera general en los artículos 2, 3, 4, 5 y 6 de la Ley Orgánica de Proce-
dimientos Administrativos, la Administración está obligada a decidir. El profesor 
BREWER- CARÍAS ha dicho en este sentido que: “(…) siendo el silencio administra-
tivo negativo previsto en el artículo 4 de la Ley Orgánica de Procedimientos Admi-
nistrativos, una garantía de defensa puesta a disposición de los administrados frente 
a la inacción de la Administración, no encontramos elemento alguno en el ordena-
miento jurídico que pueda permitir interpretar que el transcurso de los lapsos para 
que se produzca el acto tácito denegatorio, agota la competencia administrativa, 
eximiendo la Administración de su obligación de decidir. Al contrario, constitucio-
nalmente, de acuerdo al artículo 67 del texto fundamental, que recoge el artículo 2 
de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, la consecuencia del derecho 
de petición es la obligación para la Administración de dar ‘oportuna respuesta’, y de 
esta obligación, no puede eximirla ni la Ley Orgánica de Procedimientos Adminis-
trativos ni ninguna otra ley.”420 

De modo pues que la ficción del silencio administrativo negativo es una garan-
tía para el administrado, y no una excusa o justificación para que la Administración 
no cumpla su potestad-deber de dar oportuna y adecuada respuesta a las peticiones 
de los ciudadanos. 

Por esa razón, la doctrina sostenía lo siguiente: “(…) uno de los problemas que 
plantea el hecho de que la Administración esté obligada a resolver expresamente las 
solicitudes y recursos administrativo ante ella interpuestos, es el de establecer hasta 
que momento subsiste tal obligación y si el particular está obligado a impugnar el 
acto expreso dictado tardíamente en el caso de que ya hubiese ejercido el recurso 
subsiguiente contra el acto denegatorio tácito.” 421 

Esta disyuntiva no existe ya en el ámbito tributario, donde la Administración 
Tributaria es incompetente en razón del tiempo, para resolver un recurso jerárquico, 
si ha operado la ficción del silencio administrativo negativo y si el administrado 
afectado, ha decidido acudir a la vía jurisdiccional.  
6.  Eliminación del efecto suspensivo de automático o de pleno derecho 

El principio general de la no suspensión de los efectos del acto administrativo 
con ocasión de los recursos y acciones, previsto en el artículo 87 de la Ley Orgánica 
de Procedimientos Administrativos, había cedido en el ámbito jurídico tributario 
donde imperaba el principio totalmente contrario; vale decir, que los recursos y 

 
420  BREWER-CARÍAS, A.R. “El sentido del silencio administrativo negativo en la Ley 

Orgánica de Procedimientos Administrativos”. Revista de Derecho Público. No. 8, 
EJV, Caracas, 1981, p. 32. Véase también: ARAUJO JUÁREZ, J. Tratado de Derecho 
Administrativo Formal. Vadell Hermanos Editores. Valencia-Caracas, 1998, pp. 501-
535. 

421  HUEN, M. “El silencio…Cit., p. 59. 
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acciones suspendían, de suyo, la ejecución del acto de la Administración tributaria 
que determinase tributos impusiere sanciones o en cualquier forma afectase los 
derechos de los administrados. 

Mientras transcurría el plazo que tenía el administrado para recurrir o durante 
la pendencia del recurso interpuesto, la Administración Tributaria no podía llevar a 
cabo acto alguno de ejecución de su decisión. Si en estas circunstancias la Adminis-
tración Tributaria procedía a intentar cualquier actuación destinada a la ejecución 
del acto, esa actuación podía ser detenida inmediatamente por la propia Administra-
ción Tributaria que conocía del recurso jerárquico, o través de un amparo constitu-
cional, por violación del debido proceso y del derecho a la defensa.  

El primer cambio en esta materia se introdujo en el Código Orgánico Tributario 
de 2001, en el cual se eliminó el efecto suspensivo automático de la acción conten-
cioso- tributaria y se mantuvo para los recursos administrativos, salvo en el caso de 
las sanciones previstas en el Código o en leyes tributarias, relativas a la clausura de 
establecimiento, comiso o retención de mercaderías, aparatos, recipientes, vehícu-
los, útiles, instrumentos de producción o materias primas, y suspensión de expendio 
de especies fiscales y gravadas (artículo 247, parágrafo único). En su momento 
sostuvimos la tesis de la que la suspensión automática en la vía judicial presentaba 
algunos inconvenientes, cuando dicha acción era intentada como un mecanismo 
avieso para retardar indebidamente la recaudación tributaria, aun cuando no existie-
ren fundamentos mínimamente razonables para atacar en nulidad el acto de la Ad-
ministración Tributaria.422 La jurisdicción contencioso- tributaria estaba llena de 
acciones temerarias, que únicamente tenían como objetivo postergar la ejecución de 
un acto perfectamente válido. El problema de la suspensión automática era que el 
juez contencioso, aún consciente de la temeridad de la acción, no podía hacer nada 
para revocar dicha suspensión, porque ésta no operaba como una medida cautelar, 
sino como un efecto directo de la acción. La regulación ideal en este caso habría 
sido mantener la suspensión automática como una característica de la acción con-
tencioso tributaria, pero otorgando al juez contencioso tributario la facultad para 
revocarla, cuando así lo solicitare la representación judicial de la Administración 
Tributaria y no resultaren satisfechos los presupuestos para mantener la protección 
procesal anticipada, es decir, la presunción de buen derecho (Fumus boni iuris) y el 
peligro de inejecución por retardo o de daño (Periculum in mora o periculum in 
damni). Con ocasión de esta reforma, la doctrina reaccionó levantando importantes 
y fundadas objeciones.423 

 
422  FRAGA-PITTALUGA, L. Los Recursos Tributarios, el Efecto Suspensivo y las Medi-

das Cautelares. FUNEDA, Caracas, 1997. 
423  BLANCO-URIBE QUINTERO, A. “Eliminación de los efectos suspensivos de los 

recursos tributarios. Una inconstitucionalidad.” Estudios sobre el Código Orgánico 
Tributario de 2001. AVDT, Caracas, 2002. 
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La situación descrita se deterioró considerablemente con la reforma del Código 
Orgánico Tributario de 2014424, donde se eliminó por completo la suspensión auto-
mática de los efectos del acto recurrido en vía administrativa (Vid. Artículo 257), lo 
que aunado a la administrativización o la desjudicialización del procedimiento para 
la ejecución de los créditos fiscales supuso, indirectamente, una reinstauración del 
inconstitucional principio solve et repete, pues aunque no es necesario pagar para 
poder recurrir, lo que ocurre en la práctica es que aun siendo cuestionada la legali-
dad del acto de determinación tributaria, éste puede en adelante ser ejecutado coacti-
vamente por la propia autoridad que lo dictó, obteniendo así la satisfacción total de un 
crédito tributario que no es aún exigible, pues su real existencia y cuantía está por ser 
establecida en forma definitivamente firme. Huelga decir que aunque el Código prevé 
en su artículo 277 la posibilidad de solicitar a la autoridad administrativa la suspen-
sión de los efectos del acto recurrido425, no tenemos conocimiento de que en los últi-
mos quince años se haya acordado al menos una suspensión de efectos en la vía gu-
bernativa, de lo que se sigue que esta norma es, en el fondo, letra muerta. 

El régimen de protección de los derechos e intereses de los sujetos pasivos de 
la imposición sufrió con la reforma del Código Orgánico Tributario de 2014, un 
retroceso de más de treinta años, para situarse en las épocas anteriores al primer 
Código Orgánico Tributario de 1982. En el Código Orgánico Tributario de 2020, la 
situación persiste y la involución comentada tiene otros ingredientes. La conse-
cuencia directa de esta lamentable involución es que los sujetos pasivos de la impo-
sición claudican frente a las pretensiones ilegales de la Administración Tributaria y 
en vez de defenderse, aceptan actos de determinación tributaria e imposición de 
sanciones que se fundamentan, muchas veces, en interpretaciones inconstitucionales 
e ilegales de las leyes tributarias.  

Al libre ejercicio del derecho constitucional a la defensa, se anteponen razones 
prácticas y un cálculo costo-beneficio que aconseja no invertir tiempo y dinero en 
un procedimiento administrativo inequitativo, desequilibrado, poco objetivo, con-
cebido en un todo para favorecer la recaudación acelerada y desestimular el disenso 
y la justa defensa de los derechos e intereses.  

A esta situación inaceptable, que coloca a la legislación tributaria de espaldas a 
la Constitución, se agrega el hecho incontestable de que los tributos pagados inde-
bidamente, jamás son recuperados, y en aquellos casos singularísimos donde ello 
pudiera ocurrir, la suma recuperada, incluso reconociendo intereses conforme al 
artículo 67 del Código Orgánico Tributario, no guarda relación alguna con el im-
porte pagado, pues la combinación de desvalorización de la moneda con inflación, 
habrá pulverizado por completo el valor del reintegro al traducirlo en divisas mar-
cadoras como el Dólar de los Estados Unidos de Norteamérica o el Euro. 

 
424  Gaceta Oficial No. 6.152 Extraordinario del 18 de noviembre de 2014. 
425  Salvo en los casos de: “…las sanciones relativas a la clausura del establecimiento, 

comiso o retención de mercancías, vehículos, aparatos, recipientes, útiles, instrumentos 
de producción o materias primas, así como de la suspensión de actividades sujetas a au-
torización por parte de la Administración Tributaria.” 



 

 

 

CAPÍTULO SEGUNDO  

LOS RECURSOS TRIBUTARIOS EN PARTICULAR 

1.  Recurso jerárquico 
Además de que en el ámbito tributario no es necesario agotar la vía administra-

tiva en tanto acudir a la misma es una opción para el administrado, lo que le de-
vuelve a esta instancia su verdadero carácter autocompositivo, se ha eliminado uno 
de los pasos que han de seguirse en el procedimiento administrativo ordinario, cual 
es el recurso de reconsideración. 

Así, si el administrado opta por agotar el procedimiento gubernativo, puede ha-
cerlo mediante la interposición directa del recurso jerárquico contra los actos de 
efectos particulares dictados por la Administración Tributaria que, como señala el 
artículo 272 del Código Orgánico Tributario, determinen tributos, apliquen sancio-
nes o afecten en cualquier forma los derechos de los administrados. 

La regulación simplificada de un único recurso en vía administrativa -salvo los 
casos excepcionales que veremos más adelante- es loable, porque es preciso reco-
nocer que el recurso de reconsideración conduce en la gran mayoría de los casos, a 
una ratificación a ciegas del acto recurrido, convirtiéndose entonces en una pérdida 
de tiempo y de recursos económicos que ningún beneficio aporta en cuanto al ejer-
cicio del derecho constitucional a la defensa para los sujetos pasivos de la imposi-
ción, ni tampoco por lo que respecta a la potestad de autotutela administrativa.  
1.1.  Legitimación 

Parafraseando las normas correspondientes de la Ley Orgánica de Procedi-
mientos Administrativos (artículo 22) y de la derogada Ley Orgánica de la Corte 
Suprema de Justicia, el artículo 272 del Código Orgánico Tributario cualifica a los 
sujetos habilitados para interponer el recurso jerárquico, señalando que serán aque-
llos dotados de un interés legítimo, personal y directo. No define el Código Orgá-
nico Tributario el señalado interés, de tal suerte que bien pueden ser transportados 
a este ámbito todos los conceptos desarrollados por el Derecho Procesal Adminis-
trativo. 

El interés legítimo ha sido definido desde dos puntos de vista: (i) objetivamente 
enuncia una exigencia que está en relación con el acto impugnado, el cual debe ser, 
en sí mismo, capaz de causar un daño moral o material y, (ii) subjetivamente, la 
exigencia del interés está en relación con la persona del recurrente, pues el acto 
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debe causarle una lesión moral o material, actual o futura o, de manera más general, 
el interesado legítimo es aquella persona afectada, favorable o desfavorablemente 
por el acto impugnado.426 

Sobre este concepto hubo mucha discusión en el pasado, pero luego fue perfec-
tamente delimitado por la doctrina y la jurisprudencia, en especial en el caso líder 
Cememosa, en el cual la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo en sen-
tencia de fecha 13 de octubre de 1988, bajo la ponencia de la Magistrada HILDE-
GARD RONDÓN DE SANSÓ, sostuvo que la exigencia de la legitimidad en los recur-
sos de nulidad no alude solamente a un interés legítimo en los términos en que este 
concepto es manejado por la doctrina extranjera, esto es, un interés calificado, sino 
a una noción muy particular que se manifiesta en las tres notas que el legislador 
exige deben acompañar al interés, a saber, que sea legítimo, que sea personal y que 
sea directo. 

El que el interés sea legítimo significa que no sea contrario a derecho y en se-
gundo término, que el actor se encuentre en una especial situación de hecho frente 
al acto que lo haga objeto de sus efectos. Que el interés sea personal, lleva consigo 
que el actor debe ejercer el recurso a título propio y no en beneficio de un tercero. 
Finalmente, que el interés sea directo, supone que el acto impugnado debe haber 
sido dirigido en forma inmediata al recurrente de forma tal que la lesión que del 
mismo recibiera debe derivar del acto en forma no mediatizada, no admitiéndose 
que el afectado pueda recurrir contra el acto por un efecto secundario o ulterior del 
mismo. 
1.2.  Modo, tiempo y lugar para interponer el recurso 

a) Modo 
De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 273 del Código Orgánico Tributario 

el recurso jerárquico debe interponerse mediante escrito razonado en el cual se ex-
presarán las razones de hecho y de derecho en que se funda, con la asistencia o re-
presentación de abogado o de cualquier otro profesional afín al área tributaria (e.g. 
contador público, licenciado en ciencias fiscales, economista, administrador). Asi-
mismo, debe acompañarse el documento donde aparezca el acto recurrido o, en su 
defecto, el acto recurrido debe identificarse suficientemente en el texto de dicho 
escrito. De igual modo, el contribuyente o responsable puede anunciar, aportar o 
promover las pruebas que serán evacuadas en el lapso probatorio. 

Se trata simplemente de circunstanciar suficientemente los hechos ocurridos o 
que sustentan la actuación de la Administración, en el caso de que ésta los haya 
expresado debidamente cumpliendo su obligación de motivar sus manifestaciones 
de voluntad, todo ello concatenado con las normas que se estiman aplicables.  

La equivocación en la denominación del recurso no es óbice para su admisión, 
pues la Administración Tributaria está obligada a determinar el medio impugnativo 

 
426  ARAUJO JUÁREZ, J. Principios Generales del Derecho Procesal…cit, p. 439. 
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utilizado por el administrado siempre que, claro está, tal determinación sea posible 
o como expresa textualmente el artículo 273, aparte único, del Código Orgánico 
Tributario “siempre que del escrito se desprenda su verdadero carácter”.   

Lo que sí es importante es que el recurso esté debidamente fundamentado, pues 
de lo contrario no se admitirá. En los procedimientos administrativos de segundo 
grado no existe la posibilidad de un despacho subsanador, mediante el cual la Ad-
ministración indique al administrado el incumplimiento de los requisitos exigidos 
en el artículo 273 del Código Orgánico Tributario. Esta posibilidad, prevista en el 
artículo 50 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, no aplica en los 
procedimientos recursivos, tal como se desprende de los artículos 86 y 49, ejusdem, 
de acuerdo con los cuales, los recursos administrativos que no cumplan con los 
requisitos previstos en la ley no serán admitidos.   

b)  Tiempo 
El recurso jerárquico debe ser interpuesto dentro de los veinticinco (25) días 

hábiles siguientes a la notificación del acto administrativo que se impugna, según lo 
preceptúa el artículo 274 del Código Orgánico Tributario. Debe recordarse que este 
es un plazo de caducidad, que no es susceptible por tanto de ser prorrogado ni sus-
pendido, sino que corre faltamente hasta que se agota. Cuando se consume en su 
totalidad el plazo de impugnación, sin que el recurso haya sido intentado, el acto 
definitivo se convierte en definitivamente firme, las obligaciones tributarias deter-
minadas se hacen exigibles de inmediato y las sanciones pueden ser ejecutadas sin 
más dilación.  

Por lo que respecta al cómputo del plazo señalado deben observarse las dispo-
siciones relativas a la notificación de los actos de la Administración Tributaria, 
previstas en los artículos 171 y siguientes del Código Orgánico Tributario. En este 
sentido recuérdese que las notificaciones pueden efectuarse: (i) personalmente, 
entregándola contra recibo al contribuyente o responsable, teniéndose también por 
notificado personalmente al contribuyente o responsable que realice cualquier ac-
tuación que implique el conocimiento del acto, desde el día en que se efectuó dicha 
actuación. Esta notificación se hace efectiva el día hábil siguiente en que fue practi-
cada (artículo 173); (ii) por constancia escrita, entregada por cualquier funcionario 
de la Administración Tributaria en el domicilio del contribuyente o responsable. 
Esta notificación se hace en la persona adulta que habite o trabaje en dicho domici-
lio, quien debe firmar el correspondiente recibo, del cual se deja copia para el con-
tribuyente o responsable en la que conste la fecha de entrega; y (iii) por correspon-
dencia postal efectuada mediante correo público o privado, por sistemas de comuni-
cación telegráficos o electrónicos, siempre que se deje constancia en el expediente 
de su recepción. Estas dos últimas formas de notificación (ii y iii) se hacen efectivas 
el quinto día hábil siguiente de aquél en que fueron practicadas (artículo 174).  

Es importante advertir que para que las notificaciones desplieguen sus efectos 
jurídicos, deben ser realizadas en días y horas hábiles, y si no fuere así, se entiende 
que fueron practicas el día hábil inmediato siguiente (artículo 176).  
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Ténganse en cuenta también que puede haber casos excepcionales en los cuales 
no es posible la notificación por ninguno de los medios antes señalados o no se 
conoce el domicilio del contribuyente, y en esos supuestos extraordinarios, la noti-
ficación se practica mediante la publicación de un aviso que contendrá la identifica-
ción del contribuyente o responsable, la identificación de acto emanado de la Ad-
ministración Tributaria, con expresión de los recursos administrativos o judiciales 
que procedan.  

Esta notificación debe efectuarse por una sola vez en uno de los diarios de ma-
yor circulación de la capital de la República Bolivariana de Venezuela, o de la ciu-
dad sede de la Administración Tributaria que haya emitido el acto, y una vez publi-
cado debe incorporarse en el expediente respectivo. 

El Código Orgánico Tributario contiene una regulación inconstitucional me-
diante la cual se priva a la notificación personal de su carácter preeminente. La 
inconstitucionalidad denunciada es más grave en el caso de plazos de caducidad 
que corren fatalmente para el ejercicio del derecho a la defensa, porque sólo la noti-
ficación personal garantiza que el sujeto pasivo de la imposición conoce el conteni-
do del acto administrativo que afecta sus derechos subjetivos o intereses personales, 
legítimos y directos y está desde ese momento en capacidad de decidir libremente y 
con la debida antelación, si ejerce o no algún recurso en protección de los mismos. 
Es preciso reiterar que la notificación es un derecho constitucional que asegura el 
ejercicio adecuado del resto de los derechos comprendidos dentro del concepto del 
debido proceso. 

Por lo que respecta al cómputo específico de los veinticinco (25) días hábiles, 
es preciso remitirse a lo dispuesto en el artículo 10 del Código Orgánico Tributario, 
de acuerdo con el cual: (i) los plazos por años o meses son continuos y terminan el 
día equivalente del año o mes respectivo. El lapso que se cumpla en un día que ca-
rezca el mes, se entiende vencido el último día de ese mes; (ii) los plazos estableci-
dos por días se contarán por días hábiles, salvo que la ley disponga que sean conti-
nuos; (iii) en todos los casos los términos y plazos que vencen en día inhábil para la 
Administración Tributaria, se entienden prorrogados hasta el primer día hábil si-
guiente; (iv) en todos los casos los plazos establecidos en días hábiles se entienden 
como días hábiles de la Administración Tributaria y a tales fines, se consideran 
inhábiles tanto los días declarados feriados conforme a disposiciones legales, como 
aquellos en los cuales la respectiva oficina administrativa no hubiere estado abierta 
al público, lo que debe comprobar el contribuyente o responsable por los medios 
que determine la ley. Igualmente se consideran inhábiles, a los solos efectos de la 
declaración y pago de las obligaciones tributarias, los días en que las instituciones 
financieras autorizadas para actuar como oficinas receptoras de fondos nacionales 
no estuvieren abiertas al público, conforme lo determine su calendario anual de 
actividades. 

La previsión de que es el contribuyente quien tiene la carga de probar si la ofi-
cina de la Administración Tributaria estaba o no abierta al público, es inconstitu-
cional y verdaderamente insólita pues impone al administrado la prueba de un he-
cho negativo. Lo cierto es que, en virtud de los principios negativa non sunt pro-
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banda y de facilidad de la prueba, si el administrado alega que trató de interponer el 
recurso dentro del plazo, pero no pudo hacerlo porque la oficina administrativa no 
estaba abierta al público, es la Administración quien debe probar que la oficina sí 
estaba abierta, a los fines de declarar la caducidad del recurso.  

c)  Lugar 
Conforme lo prevé el artículo 275 del Código Orgánico Tributario, el recurso 

jerárquico puede interponerse ante la oficina de la cual emanó el acto. En el caso de 
la Administración Tributaria Nacional (SENIAT), si el recurso se interpone ante 
una oficina administrativa distinta de aquella que profirió la resolución, dicha ofici-
na deberá remitirlo de inmediato a esta última. A pesar de lo dispuesto en la norma 
comentada, no vemos inconveniente alguno en cuanto a que el recurso se interpon-
ga directamente ante la oficina de la máxima autoridad jerárquica de la Administra-
ción Tributaria respectiva, a cuyo cargo estará la decisión del mismo.  

Además, es importante señalar que el hecho de que la Administración Tributa-
ria puede estructurarse organizativamente en regiones, para hacer más eficiente su 
desempeño en función del domicilio fiscal de los sujetos pasivos, no quiere decir 
que se trata de distintos órganos desde el punto de vista de la teoría general de la 
organización administrativa. Por ejemplo, todas las gerencias regionales en las que 
se ha dividido el Servicio Nacional Integrado de Administración Aduanera y Tribu-
taria (SENIAT), forman parte del mismo servicio autónomo sin personalidad jurídi-
ca, cuyas competencias legales han sido establecidas en cabeza de dicho servicio 
autónomo como unidad organizacional administrativa. La distribución territorial u 
horizontal de la competencia en este caso, tiene como único propósito la eficiencia 
y eficacia en la gestión administrativa y la eventual incompetencia del órgano ac-
tuante en un supuesto como este, sería relativa y por lo tanto perfectamente conva-
lidable.427  

La idea que preside el dispositivo comentado es que, al interponer el recurso 
ante la oficina de la cual emanó el acto, la autoridad correspondiente puede desple-
gar la facultad (autotutela de primer grado) que le otorga el artículo 276, ejusdem, 
conforme al cual, interpuesto el recuso jerárquico, la oficina de la cual emanó el 
acto, si no fuere la máxima autoridad jerárquica, podrá revocar el acto recurrido o 
modificarlo de oficio, en caso de que compruebe errores en los cálculos y otros 
errores materiales, dentro de los tres (3) días hábiles siguientes contados a partir de 
la interposición del recurso.  

En realidad esta norma es totalmente innecesaria y sólo ha contribuido a con-
fundir a los administrados, pues la autoridad que dictó el acto puede revocarlo, en 
virtud del principio del paralelismo de las competencias (quien pronuncia una deci-
sión, también puede revocarla), respetando siempre las limitaciones establecidas en 
los artículos 266, 267 y 268 del Código Orgánico Tributario. 

 
427  FRAGA-PITTALUGA, L. La Incompetencia en el Derecho Administrativo. FUNEDA, 

Caracas, 2007, Segunda Edición, p. 82. 
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1.3.  La admisión del recurso 
De acuerdo con el artículo 279 del Código Orgánico Tributario, la Administra-

ción Tributaria debe admitir el recurso interpuesto dentro de los tres (3) días hábiles 
siguientes al vencimiento del lapso para recurrir. Es decir, vencido el lapso de ca-
ducidad de veinticinco (25) días hábiles con que cuenta el interesado para presentar 
el recurso jerárquico, comienza a correr un plazo de tres (3) días hábiles dentro de 
los cuales la Administración Tributaria debe resolver si el recurso interpuesto es o 
no admisible. Si el acto recurrido fue dictado por una oficina distinta de aquella que 
va a decidir el recurso jerárquico, entonces este plazo comienza a contarse desde el 
momento en el cual el expediente del caso es recibido en la oficina que decidirá.  

La ausencia de un plazo máximo dentro del cual los asuntos deben ser remiti-
dos a la oficina competente para decidir el recurso jerárquico, provoca que en nu-
merosos casos esta remisión tome más tiempo de lo normal, y ello constituye una 
lesión al derecho del interesado de obtener oportuna y adecuada respuesta con res-
pecto al recurso intentado, así como una violación a los principios de celeridad, 
economía, eficiencia y eficacia que gobiernan los procedimientos administrativos 
en general, de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 30 de la Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos y 9 y 10 de la Ley Orgánica de la Administración 
Pública. En ningún caso el plazo para esa remisión debería superar el lapso que 
tiene el interesado para recurrir.  

La no admisión del recurso debe ser motivada, es decir, debe expresar formal-
mente las razones de hecho y de derecho en que se fundamenta; y sólo puede estar 
basada en alguna(s) de las causales taxativamente establecidas en el artículo 279 del 
Código Orgánico Tributario, a saber: 

i) La falta de cualidad o interés del recurrente. Como ya lo hemos advertido, 
el recurso jerárquico sólo puede ser presentado por quien tiene con respecto 
al acto administrativo recurrido un interés personal, legítimo y directo, y es-
ta situación hay que acreditarla debidamente en la fundamentación del re-
curso. En la generalidad de los casos esta acreditación es muy sencilla, por-
que la persona que recurre es la destinataria del acto administrativo impug-
nado, o sea, la persona (física o jurídica) que está identificada en la decisión 
de la Administración Tributaria, lo cual le confiere de inmediato la cualidad 
o interés necesario para actuar en el procedimiento administrativo de se-
gundo grado. En otros casos la situación puede ser más compleja, como 
ocurriría por ejemplo cuando la persona jurídica identificada en el acto ha 
sido objeto de un proceso de fusión por absorción, que se ha consumado an-
tes de la interposición del recurso. En estos supuestos, que sin duda son ex-
cepcionales, es necesario explicar y acreditar por qué el destinatario del ac-
to es distinto de la persona que recurre.  

ii) La caducidad del plazo para ejercer el recurso. Hemos explicado también 
que la impugnación de los actos administrativos de contenido tributario está 
sometida a un plazo de caducidad, bien en el caso de la interposición del re-
curso jerárquico o bien en el caso de la acción contencioso-tributaria. Este 
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plazo no es susceptible de ser suspendido o interrumpido, sino que corre fa-
talmente hasta que se agota; de modo que si el recurso jerárquico no es pre-
sentado tempestivamente dentro del plazo previsto, el acto se hace definiti-
vamente firme y el recurso inadmisible.   

iii) Ilegitimidad de la persona que se presente como apoderado o representante 
del recurrente, por no tener capacidad necesaria para recurrir o por no tener 
la representación que se atribuye o porque el poder no esté otorgado en 
forma legal o sea insuficiente. En este supuesto hay tres causales de inad-
misibilidad en una. La primera se refiere al caso de quien interpone el re-
curso actuando en representación de otro, pero no tiene la facultad debida-
mente otorgada para recurrir. El segundo caso alude a la persona que actúa 
en nombre de otro pero no demuestra que esa representación le haya sido 
conferida de acuerdo con las normas aplicables al caso concreto.  El tercer 
caso atañe a la persona que recurre y presenta un poder, pero ese poder ha 
sido conferido mediante una simple carta, o ha sido otorgado en el extranje-
ro y no está apostillado, o no le da facultad alguna para presentar el recurso, 
porque se trata, por ejemplo, de un poder de administración limitado o para 
un encargo judicial en particular.   

iv) Falta de asistencia o representación de abogado o de cualquier otro profe-
sional afín al área tributaria. Los interesados no pueden recurrir en vía ad-
ministrativa si no están asistidos o representados, según sea el caso, por un 
abogado u otro profesional afín con la materia tributaria como los contado-
res públicos, los administradores comerciales, los licenciados en ciencias 
fiscales y los economistas. Esta previsión se justifica porque la materia tri-
butaria es compleja y el contribuyente, el responsable o en general el intere-
sado, debe contar con el apoyo de un profesional que conozca en profundi-
dad las normas tributarias y que pueda estructurar adecuadamente los ar-
gumentos de defensa frente a las actuaciones de las distintas Administra-
ciones Tributarias. En todo caso, la regulación amplía las posibilidades de 
ejercicio del derecho a la defensa, al no limitar la asistencia o representa-
ción en vía administrativa a los abogados, y es lógico que así sea porque el 
llamado ius postulandi es exclusivo de los abogados, pero sólo para las ac-
tuaciones en juicio o en procedimientos arbitrales (artículos 3 y 4 de la Ley 
de Abogados).    

Comoquiera que la decisión que resuelve la inadmisibilidad del recurso es un 
acto administrativo de trámite, pero que pone fin al procedimiento de segundo gra-
do e imposibilita su continuación (artículo 85 de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos), contra la misma puede intentarse la acción contencioso-tributaria.  

a)  El problema de la admisión del recurso y la suspensión de la prescripción 
El artículo 62 del Código Orgánico Tributario establece que el cómputo del 

término de la prescripción se suspende por la interposición de peticiones o recursos 
administrativos o judiciales, hasta sesenta (60) días después de que se adopte deci-
sión definitiva, en forma expresa, sobre los mismos y que en el caso de interposi-
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ción de peticiones o recursos administrativos, la resolución definitiva puede ser 
tácita o expresa. Por su parte, el artículo 281 señala que la Administración Tributa-
ria dispone de un lapso de sesenta (60) días continuos para decidir el recurso, con-
tados a partir de la fecha de culminación del lapso probatorio, el cual a su vez se 
abre una vez admitido el recurso. La admisión del recurso debe producirse dentro 
de los tres (3) días hábiles siguientes al vencimiento del lapso para la interposición 
del recurso conforme al artículo 279; pero en la práctica resulta que este plazo no es 
cumplido, con lo cual no se abre el lapso probatorio, ni comienza el cómputo del 
plazo para decidir, y se mantiene indefinidamente la suspensión del plazo de pres-
cripción. 

La jurisprudencia ha establecido al respecto que: “…no pueden considerarse 
iniciados los sesenta (60) días hábiles para que cese la suspensión del lapso de pres-
cripción, a partir del momento cuando el órgano administrativo decide el recurso 
administrativo fuera del lapso legalmente establecido, pues “(…) en caso 
que (…) no decidiera el recurso jerárquico, la suspensión sería indefinida en el 
tiempo (…)”. (Vid., sentencia No. 01647 del 30 de noviembre de 2011, ca-
so: Bodegón Eurolicores, C.A.).”428  

Asimismo ha señalado, que: “Los preceptos normativos transcritos contemplan 
los lapsos que tienen tanto el contribuyente para interponer el recurso jerárquico 
como la Administración Tributaria para admitirlo, sustanciarlo y posteriormente 
decidirlo. Además, prevén la consecuencia jurídica que trae su no decisión tempes-
tiva (denegatoria tácita); sin embargo, tales artículos no regulan la especial situa-
ción en la que el órgano exactor no admite el recurso administrativo en el plazo de 
Ley, es decir, dentro de los tres (3) días hábiles “siguientes al vencimiento del lapso 
para la interposición del mismo” o a partir del día hábil siguiente a la recepción del 
recurso en los casos en que la oficina de la Administración Tributaria que deba 
decidirlo sea distinta de aquella de la que emanó el acto, lo cual comportaría la sus-
pensión indefinida del término prescriptivo a la espera de que el órgano tributario 
admita el recurso, tomando en cuenta -conforme se dijo antes- que el solo ejercicio 
del aludido medio de impugnación suspende el curso de la prescripción hasta por 
sesenta (60) días hábiles después de haberse adoptado de forma expresa o tácita su 
resolución definitiva (artículo 62 del Código Orgánico Tributario de 2001, aplicable 
en razón del tiempo). En armonía con lo antes expuesto, cabe enfatizar que de no 
admitirse el recurso jerárquico dentro del lapso legalmente establecido, no podría 
abrirse la causa a pruebas de acuerdo a lo preceptuado en el artículo 251 eiusdem, 
por cuanto ello supone la admisión previa de dicho recurso, y tampoco podrían 
iniciarse los cómputos de los sesenta (60) días continuos que tiene el órgano recau-
dador para decidir el recurso en comentario, y el de los otros sesenta (60) días hábi-
les de suspensión de la causa, contados a partir de la decisión del prenombrado re-
curso administrativo de la manera indicada en el artículo 62 del citado Texto Orgá-
nico Tributario. Razón por la que a juicio de esta Sala, a los efectos del cómputo de 

 
428  Cf. S. TSJ/SPA No. 00009 del 25 de enero de 2017, caso: Scorpio Aerobic Club, C.A. 
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la suspensión del término prescriptivo, cuando la Administración Tributaria admita 
el recurso jerárquico fuera del lapso previsto en el artículo 252 del Código Orgánico 
Tributario de 2001, aplicable ratione temporis, los lapsos para abrir la causa a prue-
bas o decidir el recurso jerárquico, según corresponda de acuerdo a lo dispuesto en 
los artículos 251 y 254 eiusdem, se iniciarán al día hábil siguiente al vencimiento de 
los tres (3) días hábiles señalados en la primera de las referidas normas, pues de 
considerarse que la suspensión de la prescripción se mantiene indefinida en el tiem-
po a la espera de una actuación de la Administración, se estaría creando una limita-
ción no estatuida por el Legislador al momento de regular la figura jurídica de la 
prescripción.”429 

La falta de admisión del recurso jerárquico dentro del lapso establecido en el 
Código es una práctica contra legem que debe ser desechada, y es también una vio-
lación del derecho a la defensa porque arroja incertidumbre sobre el momento en 
que comienza el plazo para promover y evacuar pruebas, sobre el comienzo del 
plazo que tiene la Administración para resolver el recurso y sobre la suspensión de 
la prescripción. Es, además, una violación de los principios de celeridad y eficacia 
que gobiernan los procedimientos administrativos, de acuerdo con los artículos 141 
de la Constitución, 10 de la Ley Orgánica de la Administración Pública y 30 de la 
Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos. Tolerar resignadamente este tipo 
de desafueros, es contribuir a que los mismos se institucionalicen y comiencen a ser 
percibidos como normales, cuando en realidad son completamente ilegales y repro-
chables. 
1.4.  Las pruebas 

Cuando el recurso jerárquico ha sido admitido se va a abrir un lapso para pro-
mover y evacuar pruebas, que tendrá la extensión que sea determinada por la Ad-
ministración Tributaria de acuerdo con la importancia y complejidad del caso, pero 
que en cualquier circunstancia no puede ser inferior a quince (15) días hábiles, pro-
rrogables por un plazo idéntico que dependerá de la naturaleza de las pruebas que 
van a ser evacuadas. Para analizar la importancia y el régimen jurídico de la prueba 
en materia tributaria, dedicamos un apartado especial en este libro. 

En materia de pruebas dentro del procedimiento administrativo de segundo 
grado, y según se desprende de la interpretación conjunta y armónica de los artícu-
los 166, 170 y 279, parágrafos primero y segundo, del Código Orgánico Tributario, 
y 53 y 58 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, rigen varios prin-
cipios que es necesario destacar: 

i) Impera el principio de libertad probatoria, y por lo tanto pueden ser pro-
movidas todas las pruebas que no sean manifiestamente ilegales porque vio-
lan una disposición constitucional o legal expresa; o impertinentes porque 
no guardan relación alguna con los hechos debatidos en el procedimiento de 

 
429  Cf. S. TSJ/SPA, 00029 del 13 de febrero de 2019, caso: Administradora de Planes de 
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segundo grado; o ilegítimas porque han sido obtenidas con la violación de 
derechos y garantías constitucionales; o inconducentes porque no son capa-
ces de demostrar los hechos que con ellas quieren ser probados (artículo 
166 del Código Orgánico Tributario). 

ii) Rige el principio de libre admisibilidad, que no debe confundirse con el an-
terior. En este caso se trata de que la Administración debe admitir la totali-
dad de las pruebas promovidas que no encuadren en alguno de los casos se-
ñalados en el epígrafe anterior, reservándose la potestad de desecharlas mo-
tivadamente, si ese fuere el caso, en la decisión definitiva (artículo 170 del 
Código Orgánico Tributario). 

iii) Se aplica el principio de impulso de oficio, de modo que la Administración 
no puede dejar de evacuar las pruebas que hayan sido promovidas, invo-
cando la falta de impulso del procedimiento por parte del interesado, porque 
en la vía administrativa es la Administración la que está en la obligación de 
buscar la verdad material por todos los medios a su alcance y no simple-
mente la verdad formal. 

iv) Opera el principio inquisitivo, en el sentido de que la Administración está 
obligada a cumplir todas las diligencias probatorias ex oficio que sean per-
tinentes, necesarias o aconsejables para obtener el mejor y más exhaustivo 
conocimiento del caso, incluyendo la formulación de preguntas a los intere-
sados o a terceros, la solicitud de informes y de aclaración de los asuntos 
plateados y la ampliación de las pruebas promovidas y evacuadas. 

v) El lapso probatorio se abre ope legis sin necesidad de que el interesado lo 
solicite expresamente, basta para ello que el asunto no sea de mero derecho 
o que el recurrente no haya anunciado, aportado o promovido prueba alguna.  

vi) Son trasladables muchos de los principios generales del Derecho Probato-
rio, con la debida adaptación al ámbito de los procedimientos administrati-
vos, tales como los de unidad y comunidad de la prueba; igualdad, lealtad y 
probidad de la prueba; control y contradicción; facilidad de la prueba; ex-
clusión de los hechos negativos absolutos o genéricos y de los hechos noto-
rios, entre otros. 

1.5.  Plazo de decisión y silencio administrativo 
De acuerdo con el artículo 281 del Código Orgánico Tributario, la Administra-

ción Tributaria dispone de un lapso de sesenta (60) días continuos para decidir el 
recurso, contados a partir de la fecha de culminación del lapso probatorio. Si la 
causa no se abrió a pruebas, el lapso se va a contar a partir del día siguiente de 
aquel en que se hubiere incorporado al expediente el auto que declare no abrir la 
causa a pruebas. Cuando el señalado término vence sin que se haya producido la 
respuesta expresa de la Administración, el recurso se entiende denegado por virtud 
de la ficción legal del silencio rechazo. 
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1.6.  La decisión del recurso 
La decisión del recurso jerárquico corresponde a la máxima autoridad de la 

Administración Tributaria. Esta decisión que pone fin al procedimiento de segundo 
grado, que por lo tanto causa estado, y que en consecuencia cierra definitivamente 
la vía administrativa, debe ser motivada, es decir, debe contener una expresión for-
mal de las razones de hecho y de derecho en las cuales se fundamenta la Adminis-
tración para decidir.  

La motivación es un elemento de forma, no de fondo, del acto administrativo, 
pero es superlativamente importante porque es un requisito cuyo adecuado cumpli-
miento permite el correcto ejercicio del derecho a la defensa por parte de los intere-
sados legítimos.  

Esta decisión puede ser delegada en la unidad o unidades bajo la dependencia 
de la máxima autoridad de la Administración Tributaria (artículo 280 del Código 
Orgánico Tributario), por lo cual conviene realizar algunas precisiones al respecto. 

Como es sabido, la competencia administrativa o su ejercicio pueden transferir-
se a través de varias figuras jurídicas, una de las cuales es la delegación. A través de 
la delegación un órgano superior encomienda a otro inferior el cumplimiento de 
funciones que le son propias, las cuales le han sido conferidas por la ley. GONZÁ-
LEZ PÉREZ Y GONZÁLEZ NAVARRO definen la delegación interorgánica como la: 
“transferencia revocable del ejercicio de determinadas competencias administrati-
vas que, mediante acto administrativo dictado por motivos de oportunidad, se reali-
za en favor de órganos inferiores por aquel órgano que, habiéndolas recibido direc-
tamente de norma jurídica (no por delegación), está autorizado a ello por la misma 
norma o por otra distinta”. 430 

Desde el punto de vista jurídico la delegación comporta un desprendimiento de 
un deber funcional, que se descarga en el delegado. Se trata de un acto por el cual el 
órgano delegante –debidamente autorizado para ello por una norma expresa- inviste 
al delegado de la potestad (poder-deber) de expresar la voluntad orgánica, en un 
determinado sector de su competencia.431  

Mediante este mecanismo permitido por la ley, se dota al órgano recipiendario 
de la atribución delegada, de verdaderas facultades decisivas las cuales, en lo ade-
lante, serán ejercidas exclusivamente, salvo expresa reserva en el acto de delega-
ción, por el órgano delegatario432. La delegación de competencias es pues, una au-

 
430  GONZÁLEZ PÉREZ, J.-GONZÁLEZ NAVARRO, F.  Comentarios a la Ley de Régi-

men Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo 
Común (Ley 30/1992, de 26 de noviembre). Civitas, Madrid, 1999, T. I, p. 686. 

431  CAJARVILLE, J.P. Dos Estudios de Derecho Administrativo. Editorial Universidad, 
Montevideo, 1995, p. 39. 

432  Cf. S. CSJ/SPA, 18.07.95, consultada en PIERRE TAPIA, O. Jurisprudencia de la 
Corte Suprema de Justicia. Caracas, 1995, Tomo 7, pp. 177 y ss. 
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téntica excepción a la regla de la inderogabilidad. La doctrina más autorizada es 
conteste en señalar que la delegación de atribuciones es una técnica de desviación 
de competencias, autorizada por la ley, en virtud de la cual, un órgano determinado 
–delegante- se desprende de una parte de la competencia que tiene atribuida y la 
transfiere a otro órgano –delegatario- al cual esa competencia no le había sido asig-
nada.433 

La naturaleza excepcional de esta figura se revela en el hecho de que sólo es 
posible cuando exista norma expresa que la autorice434, por cuanto ella lleva consi-
go una verdadera y propia cesión de una parcela de competencia por parte del supe-
rior en el inferior, en razón de la cual éste adquiere nuevas facultades de las cuales 
carecía con anterioridad.   

Esto nos lleva a afirmar que siendo la delegación (de atribuciones o de gestión) 
la transferencia de competencias de un órgano superior a uno inferior, sobre la base 
de una disposición expresa de ley, ella supone normalmente una relación de jerar-
quía entre el órgano delegante y el órgano delegado. La delegación supone el des-
censo a través de una línea jerárquica de una organización administrativa de deter-
minadas competencias o atribuciones inicialmente otorgadas por el ordenamiento 
jurídico a un órgano determinado, y que son transferidas por éste a un órgano infe-
rior, en virtud del acto de delegación.435 

En general se entiende que, como consecuencia de la delegación, el delegado 
desempeña una actividad que compete al órgano público delegante; por consiguien-
te, es el delegado quien responde por el ejercicio de la competencia transferida. El 
órgano delegado ejercita lo que la doctrina denomina función pública y se encuentra 
en la situación común a todos los órganos y sujetos que llevan a cabo función pú-
blica: tiene la facultad y al mismo tiempo la obligación de realizar la actividad que 
se le ha confiado (poder-deber). El efecto jurídico del acto de delegación consiste 
en investir al delegado de la potestad de expresar la voluntad del órgano delegante y 
por ello, repetimos, el delegado desempeña función pública. 

De acuerdo con el artículo 36 de la Ley Orgánica de la Administración Pública, 
la delegación intersubjetiva, en los términos establecidos en dicha Ley, transfiere la 
responsabilidad por su ejercicio al ente delegado. Los funcionarios del ente delega-
do son los encargados del ejercicio de la competencia delegada, y por tanto asumen 
responsabilidad personal por su ejecución, sin perjuicio de la responsabilidad per-
sonal del funcionario o de los funcionarios que integren los órganos encargados de 
su ejecución en el ente de que se trate. En el caso de la delegación interorgánica, el 

 
433  ESCOLA, H. Compendio de Derecho Administrativo. DEPALMA, Buenos Aires, 

1984, p. 1.725. 
434  RONDÓN DE SANSO, H. Teoría General de la Actividad Administrativa. Editorial 

Jurídica Venezolana, Caracas, 1981, p. 113. 
435  Cf. S. CPCA, 2 de diciembre de 1992, consultada en PIERRE TAPIA, O. Jurispruden-
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artículo 37, ejusdem, señala que los funcionarios del órgano al cual se haya delega-
do una atribución serán responsables por su ejecución y que los actos administrati-
vos derivados del ejercicio de las atribuciones delegadas, a los efectos de los recur-
sos correspondientes, se tendrán como dictados por la autoridad delegante. 

El artículo 35 de la Ley Orgánica de la Administración Pública dispone que los 
actos administrativos que se adopten por delegación indicarán expresamente esta 
circunstancia y se consideran dictados por el órgano delegante.  

En la doctrina italiana se discute si el delegante conserva la facultad de actuar 
en la materia delegada. A tal efecto se distingue entre la delegación interorgánica y 
la delegación intersubjetiva, señalándose que en el primer caso el delegante conser-
va la posibilidad de actuar en la materia delegada, mientras que en el segundo no, a 
menos que la delegación intersubjetiva sea derogada. Se advierte además que en el 
caso de la delegación interorgánica, el hecho de que el delegante actúe no implica 
una revocación implícita de la delegación436.  

Nuestra jurisprudencia, por contra, entiende que la competencia delegada es 
ejercida de manera exclusiva por el órgano delegado437. No compartimos esta posi-
ción toda vez que, si el delegante puede revocar de manera definitiva la delegación 
y reasumir la competencia, con más razón puede ejercer la competencia delegada 
en el caso de que circunstancias excepcionales así lo justifiquen. Así ocurriría, por 
ejemplo, si el delegado dejare de ejercer la competencia delegada y ello supusiera 
grave perjuicio para un particular o, peor aún, para un grupo indeterminado de 
personas.   

Por tratarse de una verdadera alteración o modificación del reparto legal de 
competencias, la delegación debe ser expresa y contener, en su texto, una enuncia-
ción clara y específica de las tareas, facultades y deberes que comprende la compe-
tencia transferida. El acto de la delegación tendrá eficacia jurídica desde su publica-
ción si se trata de delegación general o desde su notificación, si la delegación fuere 
particular.  

La delegación puede ser revocada total o parcialmente por el órgano delegante, 
debiendo disponer de modo expreso en el mismo acto si reasume el ejercicio de las 
atribuciones delegadas o si las transfiere a otro órgano. Alguna doctrina sostiene 
que esto no impide que el delegante se avoque al conocimiento y decisión de un 
asunto concreto438, pero si lo que se pretende es la asunción total de las competen-
cias delegadas, no es la avocación la vía idónea sino la revocación de la delegación. 

 
436  CARINGELLA, F.-DELPINO, L.- DEL GIUDICE, F. Diritto Amministrativo. Simone, 

2004, XXI Edizione, p. 148. 
437  Cf. S. CSJ/SPA, 18.07.95, consultada en PIERRE TAPIA, O. Jurisprudencia de la 

Corte Supre-ma de Justicia. Caracas, 1995, Tomo 7, pp. 177 y ss. 
438  DROMI, J.R. El acto administrativo.  Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, 

1996, p. 43. 
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El acto revocatorio de la delegación surte efectos desde su notificación o publica-
ción, según haya sido la delegación general o particular. 

Cabe señalar que existen determinadas materias que no pueden ser objeto de 
delegación, estas son: i) las atribuciones constitucionalmente conferidas; ii) la atri-
bución de dictar reglamentos que establezcan obligaciones para los administrados; 
y, finalmente, iii) las competencias delegadas.  Sobre este particular, el artículo  35 
de la Ley Orgánica de la Administración Pública dispone que la delegación inter-
subjetiva y la interorgánica no procederán en los siguientes casos: i) cuando se trate 
de la adopción de disposiciones de carácter normativo; ii) cuando se trate de la reso-
lución de recursos en los órganos administrativos que hayan dictado los actos objeto 
de recurso; iii) cuando se trate de competencias o atribuciones ejercidas por delega-
ción; iv) En aquellas materias que así se determine por norma con rango de ley. 

a)  Recurso de Revisión439 
Aun cuando el acto administrativo haya adquirido la cualidad de firme, es de-

cir, cuando contra él no pueda interponerse recurso ordinario alguno ni en la vía 
administrativa ni en la judicial, existe todavía una posibilidad de que sea sometido a 
revisión a través de un recurso extraordinario, que prevén para el régimen proce-
dimental administrativo común el artículo 97 de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos, y para el régimen procedimental tributario, el artículo 283 del 
Código Orgánico Tributario. El requisito fundamental para que dicho recurso de 
revisión proceda es que el acto administrativo contra el cual se dirige sea firme. 

Pero además, tratándose de un recurso extraordinario, que constituye una ex-
cepción a los principios de estabilidad de los actos administrativos y de la cosa de-
cidida administrativa, su procedencia está condicionada a la ocurrencia de algunos 
de los supuestos, no concurrentes sino alternativos, previstos de manera expresa y 
taxativa en la ley. En el ámbito tributario tales supuestos de procedencia están pre-
vistos en el artículo 283 del Código Orgánico Tributario, y son los siguientes: 

i. Cuando hubieren aparecido pruebas esenciales para la resolución del asun-
to, no disponibles para la época de la tramitación del expediente. No es 
cualquier documento el que habilita la revisión de un acto firme, debe tra-
tarse de una prueba esencial para la resolución del asunto, vale decir, un 
medio idóneo para incorporar al procedimiento datos que son indispensa-
bles para la adecuada conformación de la voluntad administrativa o que 
pueden cambiar completamente la decisión revisada. Es muy difícil deter-
minar a priori si las nuevas pruebas efectivamente son esenciales, por lo 
que, salvo en aquellos casos donde las pruebas son manifiestamente ilega-
les, impertinentes, ilegítimas o inconducentes, la Administración Tributaria 
debe admitir el recurso y evaluar las nuevas evidencias que se someten a su 
valoración.  

 
439  Vid. BREWER CARIAS, A. R. El derecho administrativo…cit., pp. 351 y ss. 
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ii. Cuando en la resolución hubieren influido en forma decisiva documentos o 
testimonios declarados falsos por sentencia judicial definitivamente firme. 

iii. Cuando la resolución hubiere sido adoptada por cohecho, violencia, so-
borno u otra manifestación fraudulenta y ello hubiere quedado establecido 
en sentencia judicial, definitivamente firme. 

Importa destacar que el recurso de revisión no es un mecanismo subrepticio pa-
ra someter a examen actos administrativos firmes y por ello, sólo cuando se produce 
alguno de los supuestos antes mencionados la procedencia del mismo es viable. 

El recurso de revisión debe interponerse ante la máxima autoridad jerárquica de 
la Administración Tributaria respectiva o, en todo caso, ante el funcionario a quien 
corresponda decidir el recurso jerárquico. Dicho recurso debe decidirse en el plazo 
de treinta (30) días siguientes a la fecha de su presentación. 

Para la interposición del recurso de revisión existe un plazo de caducidad, cuyo 
cómputo varía según el supuesto en que el mismo se fundamente. Este plazo es de 
tres (3) meses siguientes a la fecha de la sentencia a que se refieren los números 2 y 
3 del artículo 283 del Código Orgánico Tributario o de haberse tenido noticia de la 
existencia de las pruebas a que se refiere el número 1 de dicho artículo. 

b)  Solicitud de reconocimiento de la nulidad absoluta 
En adición al recurso extraordinario de revisión, existe finalmente otro meca-

nismo de control gubernativo de los actos que han adquirido la cualidad de firmes. 
A este mecanismo se refiere el artículo 269 del Código Orgánico Tributario, al dis-
poner que: “La Administración Tributaria podrá en cualquier momento, de oficio o 
a solicitud de los interesados, reconocer la nulidad absoluta de los actos dictados 
por ella.” 

La norma transcrita es otra de las manifestaciones típicas de la potestad de au-
totutela de la Administración quien, sometida como está al llamado bloque de la 
legalidad, debe procurar que sus manifestaciones de voluntad estén exentas de cual-
quier vicio que las invalide. Se trata asimismo de una excepción al principio de 
irrevocabilidad de los actos administrativos creadores de derechos subjetivos o in-
tereses particulares, legítimos y directos (artículos 267 del Código Orgánico Tribu-
tario y 82 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos).  

Como es sabido, el ordenamiento jurídico venezolano permite a la Administra-
ción revocar en cualquier tiempo los actos administrativos, salvo cuando éstos han 
desplegado efectos jurídicos relevantes en la esfera jurídico-subjetiva de un particu-
lar, bien al haber hecho nacer un derecho subjetivo en cabeza de éste o bien cuando 
se ha generado un interés cualificado (i.e. personal, legítimo y directo) en el mante-
nimiento del mismo. Sin embargo, cuando el acto está teñido de un vicio insalvable, 
radical, absoluto, no puede nacer derecho subjetivo ni interés personal, legítimo y 
directo alguno, de tal suerte que la Administración queda habilitada para revocarlo 
en cualquier tiempo, de oficio o a instancia del particular interesado en ello. 



LUÍS FRAGA-PITTALUGA 

359 

Con base en esta disposición el administrado puede dirigirse a la Administra-
ción Tributaria y pedirle, aun cuando hayan caducado los plazos para recurrir, que 
reconozca la nulidad absoluta del acto y, por ende, lo revoque. Lógicamente, la 
solicitud debe estar basada en alguna de las causales taxativas a que se refiere el 
artículo 270 del Código Orgánico Tributario, pues, al igual que en el caso del recur-
so de revisión, este mecanismo no está previsto para burlar los medios ordinarios 
que ofrece el ordenamiento jurídico, sometiendo a revisión un acto que no ha sido 
impugnado en tiempo por negligencia del administrado. Estas causales son: 

1. Cuando así esté expresamente determinado por una norma constitucional, o 
sean violatorios de una disposición constitucional. 

2. Cuando resuelvan un caso precedentemente decidido con carácter definiti-
vo, y que haya creado derechos subjetivos, salvo autorización expresa de la 
ley. 

3. Cuando su contenido sea de imposible o ilegal ejecución. 
4. Cuando hubieren sido dictados por autoridades manifiestamente incompe-

tentes, o con prescindencia total y absoluta del procedimiento legalmente 
establecido. 

Debe tenerse en cuenta que el reconocimiento de la nulidad absoluta es una fa-
cultad de la Administración que dimana de su potestad de autotutela y eso lo dife-
rencia de la revisión de los actos en sede gubernativa que es producto del ejercicio 
de un recurso por el administrado, pues esta revisión es una obligación que le im-
pone el respeto al derecho a la defensa y la sujeción al principio de la legalidad 
administrativa.440  

Si la Administración Tributaria niega en forma expresa el reconocimiento de 
nulidad absoluta solicitado por el particular o si no responde dentro de los sesenta 
(60) días continuos siguientes a la petición (plazo que se refiere al recurso jerárqui-
co pero que en nuestro criterio se puede aplicar por analogía a falta de norma expre-
sa y por mandato del artículo 7 del Código Orgánico Tributario), el administrado 
queda habilitado para interponer el recurso contencioso tributario y lograr que el 
juez revise la legalidad del acto.  

Sobre este particular la jurisprudencia ha sostenido lo siguiente:441 
“...en Venezuela tanto los actos anulables como los nulos absolutamente, al 

igual que los que son válidos, tienen eficacia inmediata puesto que son ejecuto-
rios (artículos 8 y 79 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos). 

 
440  Sobre las diferencias entre la anulación oficiosa y los recursos administrativos, Vid. 

LANDI, G.- POTENZA, G. Manual di Diritto Amministrativo. DOTT. A. GIUFRÈ, 
Milano, 1997, pp. 259 y ss. 

441  Cf. S. CSJ/SPA, 14 de agosto de 1991, caso: Armando Felipe Melo, bajo la ponencia 
del Magistrado Dr. Román José Duque Corredor. Revista de Derecho Público, No. 47, 
EJV, Caracas, p. 112 a 114. 
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Incluso los recursos administrativos y contencioso administrativos, que pueden 
ejercerse en su contra, están sujetos a lapsos de caducidad (artículos 85, 93, 94 
y 95, ejusdem y 134 de la Ley Orgánica de la Corte Suprema de Justicia) y, por 
ende, al no intentarse precluye el derecho a ejercerlos. Sólo que por tratarse de 
vicios de nulidad absoluta el transcurso del tiempo no puede convalidarlos. En-
tonces, aun cuando hubieren precluido los diferentes recursos por otra vía, por 
ejemplo, la solicitud de declaratoria de nulidad absoluta, en cualquier tiempo 
los particulares pueden lograr su anulación, en vía administrativa (artículo 83 
de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos) y de serles negada tal 
anulación pueden aún ejercer jurisdiccionalmente el correspondiente recurso de 
anulación, no contra el acto primitivo, pero sí contra la negativa de la Adminis-
tración de declarar la nulidad de un acto nulo absolutamente (...) Queda claro, 
pues, que los actos nulos absolutamente, si bien producen efectos, y que los 
respectivos recursos en su contra pueden recluir, sin embargo, no adquieren 
firmeza, puesto que la Administración de oficio, o mediante la respectiva soli-
citud de parte interesada, puede, en cualquier tiempo, declararlos o reconocer-
los como nulos de tal nulidad”. 
En nuestro criterio, la solicitud que nos ocupa puede ser planteada bien ante la 

autoridad que dictó el acto, en virtud del principio del paralelismo de la competen-
cia (i.e. quien dicta el acto también puede revocarlo) o bien ante el superior jerár-
quico respectivo, quien tiene la competencia originaria de revisión del acto, la cual 
no sólo existe cuando tal revisión se incita mediante la interposición de un recurso, 
sino por derivación misma del principio de la jerarquía administrativa. 



 

 

 

CAPÍTULO TERCERO 

EL PROBLEMA DE LA REFORMA EN PERJUICIO O PEYORATI-
VA EN LOS PROCEDIMIENTOS RECURSIVOS EN EL CASO DE 

SANCIONES ADMINISTRATIVAS 

La Administración Pública en general, y la Tributaria en particular, a diferencia 
de lo que ocurre con los particulares, tiene el extraordinario privilegio de revisar de 
oficio sus propias actuaciones para corregirlas, modificarlas, o extinguirlas, si así lo 
exige la aplicación de la regla de derecho o si la oportunidad y conveniencia de los 
intereses generales tutelados por ésta, así lo reclama, con el único obstáculo, según 
se suele sostener con apoyo en la interpretación más ortodoxa de las normas perti-
nentes de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, y en nuestro caso 
también del Código Orgánico Tributario, del respeto a los derechos subjetivos e 
intereses legítimos, particulares y directos de los administrados. Este privilegio 
exorbitante es una de las manifestaciones de la potestad de autotutela administrati-
va de la que ya hemos hablado. 

La potestad que tiene la Administración para revisar sus actos oficiosamente 
corre paralelamente a la posibilidad que tienen los titulares de derechos subjetivos o 
de intereses personales, legítimos y directos, de instar al ente emisor del provei-
miento para que examine su manifestación de voluntad y establezca si la misma 
está viciada de nulidad, relativa o absoluta, en atención a la intensidad del vicio que 
se denuncia. Los mecanismos fundamentales para lograr esta revisión son los recur-
sos administrativos a los cuales ya nos hemos referido. 

Esta posibilidad de provocar la revisión de los actos administrativos, desarro-
llada por la ley, tiene sin embargo rango constitucional y se enmarca, principal-
mente, en las previsiones de los artículos 49 (derecho al debido proceso y en par-
ticular a la defensa) y 51 (derecho de petición y oportuna y adecuada respuesta) 
de la Carta Fundamental. De otra parte, su estudio se encuadra en la teoría general 
de los medios impugnativos442, o sea, en los principios generales que incardinan el 

 
442  Vid. VESCOVI, E. Los recursos judiciales y demás medios impugnativos en Iberoamé-

rica. Depalma, Buenos Aires, 1988. 



LA DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE 

362 

control de la regularidad de los actos procesales o administrativos, a través de la 
interposición de recursos.443 

La pregunta a responder entonces es: ¿Hasta dónde alcanza la exorbitante po-
testad revisora de la Administración cuando la misma es incitada por el administra-
do? Es decir, cuando se inicia un procedimiento administrativo de segundo grado 
por voluntad de un titular de derechos subjetivos o de un interesado legítimo, a tra-
vés de la interposición de un recurso de reconsideración, jerárquico o de revisión y 
en concreto nos interesa analizar el fenómeno de la reforma en perjuicio o peyorati-
va (reformatio in peius) en el marco del procedimiento administrativo sancionatorio 
de segundo grado, en el ámbito general y especial tributario.  

La razón que justifica este análisis radica en que en este tipo de procedimien-
to es frecuente que la situación jurídica del recurrente sea desmejorada y, por otra 
parte, es en este caso, tal vez con más intensidad que en cualquier otro supuesto, 
donde pueden percibirse las graves consecuencias que la reforma peyorativa com-
porta.  

Debemos establecer entonces si cuando se intenta un recurso administrativo, la 
Administración puede modificar el acto administrativo sancionatorio en tal medida 
que desmejore o agrave la situación del impugnante o si tal posibilidad está proscri-
ta en el ámbito de la revisión gubernativa en mérito de la confrontación de la amplí-
sima potestad de autotutela con las normas constitucionales y legales y los princi-
pios que gobiernan el procedimiento administrativo sancionatorio.  

 
443  Como lo hemos hecho en otro lugar (FRAGA PITTALUGA, L. La Terminación anor-

mal del proceso administrativo por inactividad de las partes. Vadell Hermanos Edito-
res, Caracas, 1996, pp. 1, 14 y 15), aquí nuevamente insistimos en no confundir los re-
cursos con las acciones. El recurso, desde el punto de vista procesal, es una de las es-
pecies del género “medio de impugnación” cuyo objetivo es corregir o remediar las 
irregularidades que se producen durante el curso del proceso; se trata pues, de una acti-
vidad de las partes que procura la corrección o eliminación jurisdiccional de los posi-
bles defectos o injusticias en que incurre el acto procesal. Esa actividad deriva de un 
poder que tienen las partes, el cual a su vez dimana del derecho de acción. En el ámbito 
del procedimiento administrativo, general o especial tributario, el recurso también es 
un mecanismo de revisión, control y corrección de los defectos, pero esta vez del acto 
administrativo. La acción, por su parte, es, según NICETO ALCALÁ-ZAMORA Y CASTI-
LLO, la “posibilidad jurídicamente encuadrada de recabar los proveimientos jurisdic-
cionales necesarios para obtener el pronunciamiento de fondo y, en su caso, la ejecu-
ción, respecto de una pretensión litigiosa”. La acción así concebida es un derecho sub-
jetivo procesal que constituye la energía o principio anímico de toda la actividad reali-
zada por las partes dentro del proceso, que únicamente así, y no recluida en la deman-
da, alcanza su pleno desarrollo y se erige, por su trascendencia, en uno de los tres con-
ceptos fundamentales del Derecho Procesal. ALCALA-ZAMORA y CASTILLO, N. 
“Enseñanzas y Sugerencias del Algunos Procesalistas Sudamericanos Acerca de la Ac-
ción”. Estudios de Teoría General e Historia del Proceso. Universidad Autónoma de 
México, Instituto de Investigaciones Jurídicas, México, 1974, p. 317 y ss. 
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Así entonces, examinaremos lo que para algunos es la posibilidad de aplicar el 
principio procesal de la non reformatio in peius o prohibición de reforma peyorativa 
o en perjuicio, en el procedimiento administrativo sancionatorio de segundo grado. 
1.  La noción general de reforma en perjuicio o peyorativa (reformatio in peius) 

La sentencia es el acto procesal que pone fin al proceso de conocimiento que se 
inicia con la interposición de la acción. De acuerdo con GUASP, la sentencia: “…es 
aquel acto del órgano jurisdiccional en que éste emite su juicio sobre la conformi-
dad o disconformidad de la pretensión de la parte con el derecho objetivo y, en con-
secuencia, actúa o se niega a actuar dicha pretensión, satisfaciéndola en todo ca-
so.”444 Se trata entonces del acto crucial y culminante del proceso, porque a través 
del mismo se da respuesta a la pretensión procesal, materializando de esta forma 
uno de los cometidos fundamentales de la jurisdicción, esto es, el acto de juzgar.  

Es un acto procesal complejo que contiene en sí mismo dos partes fundamenta-
les, a saber, la formalización del razonamiento judicial o del silogismo mediante el 
cual se resuelve el conflicto intersubjetivo de intereses planteado en el proceso, a 
partir de la confrontación de la pretensión deducida y de la resistencia a la misma 
(litis), y una manifestación de voluntad del Estado producida a través del juez, que 
pone fin al señalado conflicto aplicando el derecho objetivo al caso concreto.  

Ambos aspectos, del más importante de todos los actos procesales, están condi-
cionados por la causa que le da origen al pronunciamiento judicial y que, como 
hemos dicho, se ubica en el conflicto intersubjetivo de intereses creado por la pre-
tensión procesal y la resistencia a la misma. Suele llamarse a este condicionamiento 
la congruencia, esto es, la relación entre el objeto del proceso y la sentencia. GUASP 
define la congruencia como: “…la conformidad que debe existir entre la sentencia y 
la pretensión o pretensiones que constituyen el objeto del proceso, más la oposición 
u oposiciones en cuanto delimitan este objeto. Es, pues, una relación entre dos tér-
minos uno de los cuales es la sentencia misma (…) y otro el objeto procesal en sen-
tido riguroso”.445  

Este requisito impone que el fallo no contenga más de lo pedido (ne eat iudex 
ultra petita partium), so pena de incurrir en incongruencia positiva; ni menos de lo 
pedido (ne eat iudex citra petita partium), lo que supone incongruencia negativa; ni 
algo distinto a lo pedido (ne eat iudex extra petita partium), lo que genera incon-
gruencia mixta. Así pues, la jurisdicción tiene un límite objetivo muy claro (objeto 
y causa del proceso) y el juez está obligado a proferir su fallo dentro de ese límite. 
Nuestra Ley procesal señala que: “Toda sentencia debe contener: (…omissis) 5º 
Decisión expresa, positiva y precisa con arreglo a la pretensión deducida y a las 
excepciones o defensas opuestas, sin que en ningún caso pueda absolverse la ins-
tancia” (artículo 243, ordinal 5º, del Código de Procedimiento Civil). 

 
444  GUASP, J. Derecho Procesal Civil. T. I, Instituto de Estudios Políticos, Madrid, 1968, 

p. 511. 
445  Idem. p. 517. 
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Esta limitación objetiva impuesta a la función jurisdiccional, cuyo origen pri-
migenio es el principio dispositivo, se proyecta en todas las instancias del proceso. 
Así, mientras la sentencia de primera instancia debe ser congruente con la preten-
sión procesal, la defensa o excepción correspondiente y las pruebas ofrecidas y 
evacuadas durante la secuela del proceso, la decisión de segunda instancia debe ser 
igualmente congruente con el recurso interpuesto y el contenido de la decisión del a 
quo. De esta forma se manifiesta también el principio dispositivo en la segunda 
instancia, a través de la regla tantum devolutum quantum apellatum. Dice VESCOVI 
que: “Resultaría inconsecuente con lo sostenido antes de que el objeto de la senten-
cia (de primera instancia y también de segunda…) está delimitado por las preten-
siones de las partes (principio de congruencia), admitir ahora que el tribunal de 
alzada puede ir más allá de lo pedido por el apelante”.446 

Al lado de esta regla que dibuja los confines del efecto devolutivo de la apela-
ción, surge otra norma procesal de principalísima importancia que impide desmejo-
rar la situación del recurrente como consecuencia del recurso interpuesto, siempre 
que no haya apelación de la otra parte. Es aquí donde nace, como otra manifesta-
ción del principio dispositivo, la prohibición de reforma en perjuicio o peyorativa. 

Señala el profesor ARÍSTIDES RENGEL ROMBERG, que en nuestro sistema pro-
cesal y, específicamente, respecto al efecto devolutivo447 de la apelación rige el 
principio según el cual: “el conocimiento del juez superior se produce en la medida 
de la apelación” (tantum devolutum quantum apellatum); principio éste que a su vez 
se fundamenta en los principios “dispositivo” (nemo iudex sine actore, ne procedat 
iudex ex oficio); del “vencimiento como causa de la apelación” (non gravatus non 
potest appellare), y en el de la “personalidad de la apelación”, según el cual la deci-
sión de alzada no produce beneficio a la parte que ha consentido el fallo sino a 
aquella que lo ha apelado. Como consecuencia de ello, advierte que en nuestro sis-
tema procesal rige el principio llamado de la “prohibición de la reformatio in 
peius”, que es una limitación que tiene el poder del juez de alzada en ciertos casos 
y que puede definirse así: “Cuando existe vencimiento recíproco entre ambas par-
tes y una sola de ellas apela, el juez de alzada no puede reformar la sentencia ape-

 
446  VESCOVI, E. Los recursos judiciales…cit. p. 163. 
447  Entendiendo por tal, “la transmisión al tribunal superior del conocimiento de la causa 

apelada. O como dice COUTURE: ‘el efecto inherente al recurso de apelación, consisten-
te en desasir del conocimiento del asunto al juez inferior sometiéndolo al superior’. El 
efecto devolutivo se produce en la apelación y es, por tanto esencial a la misma, puesto 
que por un lado hace perder al juez a quo el conocimiento del asunto y, por otro, hace 
adquirir al juez ad quem la jurisdicción sobre la cuestión apelada; ya sea el mérito de la 
pretensión planteada ante el primer juez, o bien de alguna cuestión o punto incidental 
controvertido resuelto en la instancia inferior”. RENGEL-ROMBERG, A. Tratado de 
Derecho Procesal Civil Venezolano. Tomo III Teoría General del Proceso. Editorial 
Arte, Caracas, 1992, p. 416.     
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lada empeorando la condición del apelante”448. La doctrina procesalista española 
entiende la reformatio in peius como una violación del requisito de la congruencia 
que debe satisfacer la sentencia.449 

Así pues, nuestro sistema de apelación está dominado por el principio que 
prohíbe la reformatio in peius, por lo cual el juez de alzada no puede reformar la 
sentencia empeorando la situación del apelante, salvo en aquellos casos en los que 
la contraparte haya interpuesto también apelación principal o se haya adherido a la 
apelación de la contraria.450 De acuerdo con lo expuesto, la prohibición de la refor-

 
448  De acuerdo con RENGEL-ROMBERG: “la jurisprudencia de nuestra casación ha sido 

constante bajo el Código de 1961 en el sentido de considerar que la violación de la re-
formatio in peius constituye una infracción del Art. 189 de dicho Código (hoy Art. 
297), así como de los Arts. 12 (hoy también 12), 21 (hoy Art. 15) y 162 (hoy Art. 243) 
ejusdem, pues al excederse en el límite en que había recibo el problema a decidir, no se 
atiende el juez de alzada a lo alegado y probado en autos , ni mantiene a las partes en 
los derechos que le son privativos, ni se atiene a las acciones deducidas en el límite es-
tablecido por la apelación; y esta doctrina se mantiene bajo el nuevo Código. Idem, pp. 
417-420.  

449  Señalan MONTERO AROCA y FLORS MATÍES que: “Se ha venido considerando como 
una manifestación característica del principio de la congruencia en la segunda instan-
cia, la prohibición de la denominada reformatio in peius, es decir, la prohibición de que 
el tribunal ad quem, al resolver el recurso, modifique por sí la sentencia apelada en per-
juicio del apelante, empeorando o agravando la posición del mismo. Si el ámbito de la 
apelación y de las facultades decisorias del Tribunal ad quem vienen determinados, 
conforme al principio dispositivo, por la regla tantum appellatum quantum devolutum y 
la esencia de la legitimación para recurrir radica en la existencia de gravamen, ello im-
plica que aquellos pronunciamientos de la sentencia de instancia que no haya sido obje-
to de impugnación y que resulten favorables al apelante, conservarán plena eficacia pa-
ra él, pues lo que pretende con la interposición del recurso genera, por tanto, para el re-
currente una expectativa de reforma de la resolución recurrida en aquello que le resulte 
desfavorable, sin que en ningún caso le quepa esperar un resultado que le perjudique. 
La sentencia de apelación que introdujera, sin petición de la parte contraria, una refor-
ma peyorativa incurriría, evidentemente, en incongruencia. Es por ello por lo que la 
prohibición de la reformatio in peius solamente puede tener lugar si la otra parte no 
apeló o no impugnó la resolución apelada, pues en tal caso, por efecto de los mismos 
principios antes aludidos, el tribunal ad quem entra a conocer de todo lo que se le pro-
pone como materia de decisión en la segunda instancia por las dos partes litigantes y 
también recurrentes, de modo que en caso de estimar la pretensión deducida por una de 
ellas que hubiera sido desestimada en la primera instancia, provocará, obviamente, una 
reforma peyorativa para la contraria, pero ella será consecuencia, precisamente, del 
principio de la congruencia”. MONTERO AROCA, J.-FLORS MATÍES, J. Los recur-
sos en el proceso civil. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 346-347.   

450  Según el maestro LUIS LORETO, de acuerdo con nuestro sistema procesal: “...todo liti-
gante debe tomar la iniciativa de la reforma de la sentencia en todo aquello que le es 
gravoso, ya de manera autónoma, por la interposición de un recurso principal, ya en 
forma subordinada mediante el ejercicio del derecho a adherir, lo que presupone en este 
caso la preexistencia de la apelación de la parte contraria. Por ello, para dicho autor no 
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matio in peius es -en palabras de EDUARDO COUTURE- un principio negativo, ya 
que consiste principalmente en una prohibición: “no es posible reformar la senten-
cia apelada en perjuicio del único apelante”. Aduce dicho autor que no faltaron 
intentos de la doctrina, sobre todo penalista, que sostuvieran la inexistencia de este 
principio en todas las ramas. Sin embargo, justificadamente estas tesis no hallaron 
eco en el pensamiento procesal más autorizado.  

En efecto, para la mayor parte de la doctrina procesal: “la prohibición de re-
formar en contra del recurrente no es sino la consecuencia de ciertas normas gene-
rales ya anticipadas. Así, conducen hacia esa prohibición los principios nemo judex 
sine actore, expresión clásica del proceso dispositivo vigente en nuestros países; del 
ne procedat ex officio, que prohíbe, en línea general, la iniciativa del juez fuera de 
los casos señalados en la ley; y el principio del agravio, que conduce a la conclusión 
ya expuesta de que el agravio es la medida de la apelación.  

 
cabría distinguir entre sentencias que contienen un sólo punto o puntos distintos y 
opuestos de los cuales se apela, siempre que en la decisión de ellos se produzca perjui-
cio a ambas partes. Ticio demanda a Cayo para que le pague 100 y éste es condenado 
en primera instancia a pagarle sólo 50, habiendo negado la obligación. De esta decisión 
que contiene un sólo punto, el demandado Cayo apela únicamente (sic). En tal supues-
to, si el actor Ticio no adhiere en forma alguna a la apelación de Cayo, por no concurrir 
a la segunda instancia o por cualquier otro motivo, el juez de alzada no podría reformar 
la sentencia en favor de Ticio empeorando la situación de Cayo, aun cuando de las ac-
tas procesales pudiere surgir la convicción de que el apelante debe pagar efectivamente 
100. A falta de adhesión de Ticio a la apelación de Cayo éste no podría ver empeorada 
su condición de condenado a pagar 50, debiendo confirmarse la sentencia. La adhesión 
tiene precisamente por finalidad ampliar el campo de conocimiento de la causa y deci-
sión del juez ad quem, incorporando al debate de segunda instancia todas aquellas 
cuestiones que por el dispositivo de la sentencia sean gravosas por acción u omisión 
para la parte apelada y sin cuya denuncia mediante la adhesión, el juez no podría deci-
dirlas de oficio, empeorando con ello la condición del apelante. Lo propio sucede 
cuando la decisión se refiere a varios puntos decididos algunos de modo favorable y 
otros desfavorablemente a ambas partes, en cuyo caso el juez no podrá agravar la situa-
ción del apelante si el apelado no manifiesta su voluntad de obtener una reforma de la 
sentencia en su favor, mediante un acto de adhesión. En tratándose de puntos comple-
tamente distintos u opuestos a los de la apelación, el Tribunal de alzada no podría deci-
dir nada sobre ellos, sino en tanto que el apelado haya manifestado con la adhesión, su 
voluntad de que sean reformados en la medida de los gravámenes que denuncie. Si en 
todos estos supuestos el apelado no concurre a la alzada, o guara silencio, no habiendo 
adherido, el juez no podría proveer a sus intereses (...) Quedan a salvo, desde luego, la 
aplicación de las leyes de orden público y el problema de la correcta subsunción de los 
hechos bajo las normas, en todo lo cual la figura de los litigantes no vincula al juzgador 
(iura novit curia)”. LORETO, L. “Adhesión a la apelación”. Ensayos Jurídicos. Fun-
dación Roberto Goldschmidt. Editorial Jurídica Alva, Caracas, 1987, p. 445. 
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El juez de la apelación no tiene más poderes que los que caben dentro de los 
límites de los recursos deducidos. No hay más efecto devolutivo que el que cabe 
dentro del agravio y del recurso: tatum devolutum quantum apellatum”.451  

De lo anterior podemos afirmar que en virtud de la non reformatio in peius, en 
nuestro sistema procesal el juez ad quem no puede reformar de oficio la sentencia 
para empeorar la situación del apelante, salvo que exista un acto expreso de adhe-
sión del apelado que le permita beneficiarse del efecto devolutivo pleno de la apela-
ción principal, determinando así los confines dentro de los cuales pretende también 
que se efectúe el examen y control de la alzada.452 

La jurisprudencia, por su parte, ha señalado que el principio de la non reforma-
tio in peius impide al juez de alzada empeorar el agravio causado por la sentencia 
sometida a revisión, cuando la contraparte no haya hecho a su vez uso del recurso 
de apelación ni se haya adherido al de la otra453, puesto que la apelación transmite al 
tribunal superior el conocimiento de la causa, en la extensión y medida en que fue 
planteado el problema en el libelo introductivo de la instancia ante el juez de ori-
gen, y en la extensión y medida del problema, tal como haya quedado reducido el 
debate en el momento de la apelación. Es decir, que: “…el efecto devolutivo que 
provoca la interposición del recurso de apelación, no se produce sino en cuanto a 
los puntos de la sentencia que hayan sido atacados por los litigantes, de manera que 
la parte apelada del fallo será la única que pasa al conocimiento del tribunal de al-
zada, y el resultado de esa apelación no afectará, naturalmente, sino a los litigantes 
que hayan intervenido en el punto o proceso accionado, pues los puntos o negocios 
no apelados habrán causado ejecutoria, y el superior no tendrá sobre ellos jurisdic-
ción alguna: son cosa juzgada”454 

En forma constante y pacífica la extinta Corte Suprema de Justicia y la doctrina 
más conspicua, sostenían que el vicio de la reformatio in peius o reforma peyorativa 
comporta una violación del principio tantum devolutum quantum appellatum, im-
plícito en el artículo 288 del Código de Procedimiento Civil, y no constituye ultra-

 
451  COUTURE, E. Fundamentos de Derecho Procesal Civil, Ediciones Depalma, 3era 

Edición, Buenos Aires, 1981, p. 368. 
452  Siendo que la adhesión en nuestro derecho es un verdadero y propio recurso o, mejor 

dicho, un remedio de naturaleza subordinada a la del recurso principal, lógicamente su-
pone que quien lo ejerza se halle perjudicado por la decisión. Recuérdese que lo pre-
tende el apelado al adherirse a la apelación es mejorar la situación en que le colocó la 
sentencia recurrida. Por tales motivos, cuando el apelado se limita en la segunda ins-
tancia a defender la sentencia y solicitar su confirmación, aun cuando le sea gravosa, 
sin utilizar para ello el recurso de adhesión a la apelación contraria, no podrá aspirar 
obtener en la alzada una reforma del fallo a su favor, pues el juez se encuentra limita-
dos sus poderes para tal fin (ne procedat iudex ex officio; no eat iudex ultra petita par-
tium). Vid. LORETO, L. O.c., p. 450.  

453  Cf. Ss. CSJ/SCC, 23 de septiembre de 1992 y 25 de noviembre de 1999. 
454  Cf. S. CSJ/SCC, 16 de diciembre de 1992. 
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petita, que consiste en acordar algo que no ha sido pedido en la fase de alegación 
del proceso, vicio en el cual pudiese incurrir tanto el juez de alzada como el de pri-
mera instancia; en tanto que la non reformatio in peius es una obligación que se 
impone exclusivamente a los jueces de alzada, de ceñirse rigurosamente a lo que es 
el tema del recurso de apelación, sin favorecer a quien no lo interpuso455. Sin em-
bargo, este criterio ha sido modificado, en los siguientes términos: 

“Vista la figura del (sic) reformatio in peius, como un principio jurídico 
que emerge en abstracto de la conducta del juridiscente, a través de la cual 
desmejora la condición del apelante, sin que haya mediado el ejercicio del 
precitado recurso por la contraria, es de lógica concluir, que no existe norma 
expresa en nuestro ordenamiento jurídico que la contemple y la cual pudiera 
ser, verdaderamente objeto de violación directa; siendo así, no se puede con-
tinuar inficionando dentro del campo de los artículos 288 del Código de Pro-
cedimiento Civil y 1.365 del Código Civil, para justificar la violación de una 
norma inexistente, argumentándose dicha ficción, en los principios de tantum 
apellatum quantum devolutum; la realidad de la conducta del ad quem, al 
desmejorar al apelante, está circunscrita a la figura jurídica de la ultrapetita, 
pues viola el principio de congruencia de la sentencia, conectado a la limita-
ción de decidir solamente sobre lo que es objeto del recurso subjetivo proce-
sal de apelación; en igual manera la reformatio in peius, está ligada a la ga-
rantía constitucional del derecho a la defensa, por lo cual quien ejerce ese de-
recho no puede ver deteriorada su situación procesal, por el sólo hecho de ha-
berlo ejercido. Sobre la base de estos considerandos, se deja establecido que 
el principio de la reformatio in peius, en el cual incurre el juez de alzada, al 
conocer en función jerárquica vertical, debe ser denunciado como una infrac-
ción de forma, sobre la violación de los preceptos establecidos en los artícu-
los 12, 15, 243, ordinal 5 y el 244 del Código de Procedimiento Civil, y con 
apoyo en el ordinal 1, del artículo 313 eiusdem.”456   
En cuanto a la gravedad de este vicio, se ha considerado que la reformatio in 

peius configura una violación del derecho a la defensa de los litigantes, de manera 
que se trata de una trasgresión al orden público procesal que habilita a casar de 
oficio el fallo que incurra en la misma, de acuerdo con la facultad que en ese sen-
tido establece para la Sala de Casación Civil del Tribunal Supremo de Justicia, el 
artículo 320 del Código de Procedimiento Civil. Pero adicionalmente, desde el 
punto de vista constitucional, se ha reconocido la posibilidad de utilizar los meca-
nismos procesales extraordinarios como el amparo constitucional para accionar 
contra la sentencia que incurra en la reforma peyorativa, porque la misma supone 

 
455  Cf. Ss. CSJ/SCC, 23 de septiembre de 1992 y 25 de noviembre de 1999. 
456  Cf. TSJ/SCC, No. 00-006 del 16 de febrero de 2001 caso Petrica López Ortega y otra 

con FOGADE. 
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una violación del derecho a la defensa457 y una trasgresión del principio de la segu-
ridad jurídica458.  
2.  ¿Es posible la reforma en perjuicio en los procedimientos administrativos san-

cionatorios de segundo grado? 
El principio de la non reformatio in peius que, como hemos visto, es una insti-

tución oriunda del derecho procesal, tiene, no obstante ello, proyección en el Dere-
cho Administrativo y Tributario formal, desde que en el ámbito interno de la Admi-
nistración existe la posibilidad de que la manifestación de voluntad, de juicio o de 
conocimiento de ésta, que afecta los derechos subjetivos o intereses personales, 
legítimos y directos de un particular, sea objeto de una revisión rogada (recurso), 
bien ante el mismo órgano que dictó el acto o bien ante el superior jerárquico co-
rrespondiente.  

Así, en mérito de esa revisión existiría en principio la posibilidad de que el ór-
gano que revisa pueda modificar totalmente la decisión examinada, al punto de 
desmejorar o agravar la situación jurídica de quien insta dicha revisión. Esta posibi-
lidad, ya se ha dicho, no existe en el proceso judicial y la interrogante es entonces, 
si tampoco ha de existir en el procedimiento administrativo de segundo grado, en 
especial cuando el acto objeto de revisión es una sanción administrativa (o tributa-
ria) impuesta al administrado. 

De allí que entenderemos por reformatio in peius en el Derecho Administrativo 
y Tributario formal, la modificación de un acto administrativo en su contenido ma-
terial como consecuencia de la decisión de un recurso administrativo, que comporta 
disminuir los efectos favorables, agravar los desfavorables o incluir nuevos resulta-
dos perjudiciales para el recurrente. Alguna doctrina incluye dentro del concepto la 
extensión del impacto del acto original a sujetos que no estaban afectados en prin-
cipio por el mismo459, pero nosotros creemos que tal supuesto es distinto al de la 

 
457  “En orden a lo anterior, esta Sala considera que la reformatio in peius, además de ser 

un vicio de carácter legal que afecta la validez del fallo, también resulta ser un vicio 
que vulnera tanto el derecho a la defensa como al debido proceso del apelante. De allí 
que la procedencia de la acción de amparo contra el fallo que en él incurra , puede ser 
factible, en tanto sea inadmisible contra dicho fallo el extraordinario recurso de casa-
ción, que es el medio judicial apropiado e idóneo para remediar la situación jurídica le-
sionada como consecuencia de la indebida reforma de la sentencia, que desmejore la si-
tuación del único apelante (reformatio in peius); pues, se reitera una vez más que el 
mecanismo del amparo está condicionado a la inexistencia de otros medios procesales 
que permitan el restablecimiento de la situación jurídica que se alega infringida, o de la 
situación que más se le asemeje, tal como lo dispone el artículo 5 de la Ley Orgánica 
de la materia.” Cf. S. SCJ/SCC, 15.07.98. 

458  Cf. S. CSJ/SCC, 18 de noviembre de 1999. 
459  SAINZ MORENO, F. “La ‘reformatio in peius’ en materia de contrabando. Revista de 

Administración Pública. No.76, Instituto de Estudios Políticos, Madrid, Enero-Abril, 
p. 182. 
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reforma peyorativa, que sólo debe ser examinada, en nuestra opinión, con respecto 
al sujeto que recurre y no en relación a los terceros. En el supuesto anotado, el pro-
blema que sea plantea no es si el acto ha sido modificado para afectar de manera 
distinta (rectius: peor) la situación de quien interpone el recurso, sino si el acto que 
originalmente se dirigía a un sujeto en particular, puede ampliar su radio de acción 
hasta tocar los derechos subjetivos e intereses personales, legítimos y directos de 
terceros ajenos al procedimiento administrativo constitutivo y, por supuesto, extra-
ños al procedimiento de segundo grado. No es un problema del contenido del acto 
(elemento objetivo), sino de los sujetos pasivos del mismo (elemento subjetivo). 

De entrada es preciso señalar que las razones por las cuales la sentencia de 
primera instancia no puede ser modificada por el juez ad quem en perjuicio del 
apelante, no son trasladables al ámbito del procedimiento administrativo porque 
ambos cauces formales -el proceso judicial y el procedimiento administrativo- pre-
sentan características no sólo diversas, sino en ocasiones diametralmente opuestas. 

Esto ha llevado a algunos a descartar de plano que la non reformatio in peius 
sea un principio susceptible de ser transportado al terreno de los recursos adminis-
trativos. Pero es el caso que la respuesta no es tan sencilla, porque a pesar de las 
indiscutibles diferencias que han de reconocerse entre ambos mecanismos de revi-
sión de actos precedentes (el acto administrativo definitivo por una parte y la sen-
tencia por la otra), el telos de la revisión pareciera ser el mismo: El escrutinio de la 
decisión original para lograr su conformidad con el derecho.  

La discusión teórica ha sido enconada, larga e irreconciliable y en algunos paí-
ses como España, ha debido ponérsele fin mediante reformas legislativas drásti-
cas.460 Pero en otras latitudes, como ocurre en nuestro país, tales cambios no se han 

 
460  El artículo 89 de la Ley de Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas 

y del Procedimiento Administrativo Común (LRJAPPAC), dispone que la resolución 
que ponga fin al procedimiento debe decidir sobre todas las cuestiones planteadas por 
los interesados y aquellas otras derivadas del mismo. Explica SANTA MARÍA PASTOR 
que el término “cuestiones” que emplea el precepto no tiene el mismo sentido que en el 
ámbito del proceso y en ese sentido señala que son cuestiones, como la propia norma 
señala, las peticiones concretas formuladas por el propio interesado en su solicitud, pe-
ro también todos aquellos otros temas sustantivos que él mismo o la Administración 
pudieran plantear con posterioridad al acto de iniciación. Ahora bien, indica el autor 
que la resolución de cuestiones que no hubieren sido planteadas por los interesados, 
sino por la Administración, están sujetas a límites que tratan de impedir que el proce-
dimiento se convierta en una trampa para aquéllos: i) Con carácter general y de acuerdo 
con lo dispuesto en el artículo 89.1 de la LRJAPPAC, que cuando se trate de cuestiones 
conexas que no hubieren sido planteadas por los interesados, el órgano competente po-
drá pronunciarse sobre las mismas, poniéndolo antes de manifiesto a aquéllos por un 
plazo no superior a quince días, para que formulen las alegaciones que estimen perti-
nentes y aporten, en su caso, los medios de prueba. Lo que en nuestra opinión indica 
que el legislador español ha entendido que lo contrario supondría una violación del de-
recho a la defensa y a la prueba. ii) En el caso exclusivo de los procedimientos inicia-
dos a instancia del interesado y según lo previsto en el artículo 89.2 ejusdem, la resolu-
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producido y las dudas siguen y, lo que es peor, la realidad cotidiana enseña que, en 
efecto, los actos administrativos sometidos a revisión a través de los recursos admi-
nistrativos son en muchas ocasiones modificados para desmejorar o empeorar la 
situación del recurrente.  

Tratar de encontrar una salida a este “atolladero” teórico, no es tarea sencilla 
porque como apunta JUAN ALFONSO SANTAMARÍA PASTOR, antes de que el asunto 
recibiera solución legislativa en España, la reformatio in peius: “…es uno de esos 
temas sobre los cuales es literalmente imposible ponerse de acuerdo, en los cuales 
parece que ambas partes llevan razón, por muy anticientífico que esto resulte en 
pura lógica aristotélica”. Y no le faltaba razón al distinguido profesor español pues 
el tema no sólo ha sido arduamente discutido, sino que, en efecto, cada una de las 
posturas contrapuestas ofrece argumentos bastantes sólidos. 

El aserto precedente, sin más explicación, conduciría entonces a replantear la 
utilidad del esfuerzo que hemos emprendido, el cual, por lo visto, podría ser un 
intento más, tal vez frustrado, de abordar con éxito la solución de un problema im-
penetrable. Sin embargo, esta renuncia apriorística, a pesar de las enormes dificul-
tades apuntadas, no es aceptable, pues las consecuencias de tal actitud no se quedan 
en el plano teórico, sino que dejan sin respuesta un importantísimo problema prácti-
co y absolutamente cotidiano, cual es la creciente desconfianza y rechazo de los 
recursos administrativos como medios idóneos para conciliar el ejercicio de la po-
testad de autotutela, por una parte, y el pleno goce y disfrute del derecho constitu-
cional a la defensa, por la otra.  

Quienes propugnan la interpretación del ordenamiento procedimental adminis-
trativo con sujeción estricta al texto expreso de las normas positivas correspondien-
tes, prescindiendo de considerar los derechos y garantías constitucionales de los 

 
ción será congruente con las peticiones formuladas por el interesado, sin que en ningún 
caso pueda agravar su situación inicial y sin perjuicio de la potestad de la Administra-
ción de incoar de oficio un nuevo procedimiento, si procede. Con esta salvedad, dice 
SANTA MARÍA PASTOR, se ha querido excluir la posibilidad de a vieja práctica de las 
resoluciones que suponen una reformatio in peius, forma indirecta de desalentar las so-
licitudes comprometidas o incómodas para la Administración y que lo mismo han sido 
consideradas como contrarias al derecho a la tutela judicial efectiva. SANTA MARÍA 
PASTOR, J.A. Principios de Derecho Administrativo. Editorial Centro de Estudios 
Ramón Arces, S.A., Madrid, 2000, 2da. Edición, Volumen II, pp. 103-104. De acuerdo 
con MENÉNDEZ RESACH “...si la Administración considera que la tramitación del expe-
diente ha puesto de relieve la existencia de hechos que deben comportar un empeora-
miento de la posición jurídica del interesado, no puede extraer las consecuencias perti-
nentes al resolver el procedimiento iniciado a instancia de aquél, sino que deberá incoar 
de oficio un nuevo procedimiento, limitándose a terminar el iniciado a instancia de par-
te de acuerdo con el principio de congruencia”. MENÉNDEZ RESACH, A. “Procedi-
mientos Administrativos: Finalización y Ejecución”. La nueva Ley de Régimen Jurídi-
co de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común. 
Tecnos, Madrid, 1993, p. 253. 
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ciudadanos y su impacto en el Derecho Administrativo y Tributario formal, ofrecen 
una sola respuesta al tema que nos hemos planteado: La non reformatio in peius no 
tiene cabida en el procedimiento administrativo recursivo o de segundo grado en 
Venezuela, sea el ordinario o el especial tributario. Esa posición, de entrada, no 
podemos compartirla.  

Otros sostienen la plena aplicación de la non reformatio in peius en el proce-
dimiento administrativo venezolano, pero tal vez en razón del contexto en el que 
dichos análisis han sido efectuados, los mismos no son lo suficientemente exhaus-
tivos. 

Conviene entonces revisar cada una de las posiciones antagónicas que se han 
esbozado sobre el asunto que nos ocupa, sin que ello suponga extraviarnos en la 
poco útil reproducción de doctrina que suele acompañar este tipo de análisis. Trata-
remos, por el contrario, de resumir los perfiles fundamentales de cada posición para 
entrar seguidamente y sin mayores preámbulos, a ofrecer nuestra visión del tema.  
2.1.  Perfiles fundamentales de las tesis que rechazan la admisibilidad de la prohi-

bición de reforma peyorativa en el procedimiento administrativo 
La interpretación gramatical de la Ley Orgánica de Procedimientos Adminis-

trativos y del Código Orgánico Tributario, puede conducirnos fácilmente a descar-
tar a priori, sin mayores discusiones, la aplicabilidad de la prohibición de reforma 
en perjuicio en el procedimiento administrativo en general y en el sancionatorio en 
particular.  

La mayoría de las tesis que apoyan la no aplicación del principio en el proce-
dimiento administrativo, se sustentan en el texto expreso de las leyes de procedi-
miento administrativo de cada país en las cuales, con ciertos matices, se confiere a 
la Administración la potestad-deber de resolver todos los asuntos que surjan del 
expediente administrativo correspondiente, hayan sido o no planteados por los 
interesados. La Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos461 parece ali-
nearse con esta posición, de acuerdo con lo que se lee del texto expreso de su 
artículo 89, según el cual: “El órgano administrativo deberá resolver todos los 
asuntos que se sometan a su consideración dentro del ámbito de su competencia o 
que surjan con motivo del recurso aunque no hayan sido planteados por los in-
teresados”. 

Esta norma es ordinariamente concatenada con el artículo 90, ejusdem, que fa-
culta a la Administración, para confirmar, modificar o revocar el acto administrati-
vo impugnado.   

Esta ha sido la posición de nuestra jurisprudencia: 

 
461  Pudiera parece redundante, pero es bueno recordar que por mandato del artículo 158 

del Código Orgánico Tributario, la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos se 
aplica supletoriamente en todos los asuntos que no estén expresamente regulados por el 
Código. 
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“...el principio non reformatio in peius no le es aplicable a la administración, 
principio consagrado en la doctrina y jurisprudencia venezolana con anteriori-
dad a la vigencia de la Ley que rige la materia, según se precisa en la citada 
sentencia de la Sala 14-5-85, y, por supuesto, aplicable actualmente de confor-
midad con el artículo 90 en concordancia con los artículos 82 y 83 de la Ley 
Orgánica de Procedimientos Administrativos”.462 

“Debe analizar igualmente la Sala la afirmación del recurrente en orden a que 
el acto impugnado empeoró su situación respecto a la que tenía antes de la in-
terposición del recurso jerárquico y al respecto se observa: Con arreglo al ar-
tículo 39 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos 'el órgano ad-
ministrativo deberá resolver todos los asuntos que se sometan a su considera-
ción dentro del ámbito de su competencia o que surjan con motivo del recurso 
aunque no hayan sido alegados por los interesados'. Ha interpretado la doctrina 
que esta potestad general subrayada por la Sala otorgada por el legislador a la 
autoridad administrativa permite a ésta, contrariamente a lo que sucede en el 
orden judicial, desmejorar la situación del recurrente (reformatio in peius) en 
vía administrativa si del examen del asunto encuentra razones que justifiquen 
un cambio en la calificación de los hechos y, por ende, sus consecuencias jurí-
dicas”.463  
En definitiva, quienes apoyan esta tesis sostienen, resumidamente, lo que sigue: 
i) Que si la Administración tiene la potestad-deber de analizar y resolver to-

dos los aspectos que derivan del análisis del expediente administrativo y 
que tal actividad ha de cumplirla, según el texto expreso y categórico de la 
norma, aun cuando deba pronunciarse sobre asuntos no planteados por el 
interesado, luce claro que, a diferencia del juez, el órgano administrativo 
no se encuentra limitado por el principio dispositivo, en tanto no son so-
lamente los planteamientos del administrado los que exigen su decisión y 
delimitan su labor indagatoria y valorativa, ni, por vía de consecuencia, su 
pronunciamiento está gobernado por el principio de congruencia que, co-
mo hemos visto con anterioridad, es uno de los postulados que nutren la 
prohibición de reforma en perjuicio en el ámbito procesal. 

ii) Que si la ley autoriza a la Administración a modificar la decisión que re-
visa y no señala expresamente, en apariencia, que tal modificación tenga 
un límite específico o, más concretamente, que no pueda conducir a des-
mejorar o agravar la situación del recurrente que insta la revisión del acto, 
nada obsta para que la resolución que se dicte en el procedimiento de se-
gundo grado, al modificar el acto revisado, empeore la condición del ad-
ministrado impugnante. 

 
 

462  Cf. S. CSJ/SPA, 11 de agosto 88, caso: Protinal del Zulia, C.A. 
463  Cf. S. CSJ/SPA, 4 de octubre de 1994, caso: Rafael Alcántara Van Nathan. 
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iii) Que el procedimiento administrativo está sometido a normas y principios 
muy distintos de aquellos que se aplican en el proceso judicial y que por 
tanto, el traslado no depurado de instituciones propias de este último al 
primero, no puede hacerse sin correr el riesgo de violar normas expresas 
de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos y, lo que es por 
aún, desarticular la buena marcha del procedimiento administrativo.  

iv) Así, mientras en el juicio son las partes quienes tienen la carga fundamen-
tal de impulsar el proceso hasta su conclusión definitiva, so pena de sufrir 
la perención de la instancia no ocurre lo propio en el procedimiento admi-
nistrativo, constitutivo o de revisión, en el cual es la Administración quien 
tiene la potestad-deber de impulsión. 

v) De la misma forma, mientras en el proceso ordinario las indagaciones his-
torificadoras del juez, la captura de los elementos necesarios para confor-
mar su convicción y, en general, el cumplimiento de todos los actos pro-
cesales que le corresponde ejecutar dentro del juicio hasta el definitivo y 
culminante que es la sentencia, deben conciliar la aplicación de los princi-
pios dispositivo e inquisitivo, según el caso y la naturaleza de las pretensio-
nes deducidas por las partes, la situación en el procedimiento administrativo 
es totalmente distinta, pues el órgano encargado de decidir está obligado a 
buscar por todos los medios la verdad material y no la meramente formal y, 
por tal virtud, no son ni los planteamientos del interesado ni aun el conteni-
do del acto administrativo objeto de revisión, los que delimitan su labor, 
pues ésta, como se ha dicho, es principalmente inquisitiva, oficiosa y ex-
haustiva.   

vi) Que donde existe la necesidad de recorrer un procedimiento administrati-
vo para obtener una manifestación de voluntad, de juicio o de conoci-
miento de la Administración, hay sin duda un interés general tutelado y, 
por tanto, los sostenedores de esta tesis piensan que sin desconocer el inte-
rés particular del administrado que insta la revisión del acto administrati-
vo en un procedimiento de segundo grado, el propósito fundamental que 
persigue el órgano decisor en dicho trámite formal es cuidar, por encima 
de todo, el interés colectivo y ello significa, en un sistema como el nues-
tro, la subordinación total de la actuación administrativa al bloque de la 
legalidad. Por tanto, la posición jurídica del recurrente puede ser desmejo-
rada si así lo exige la recta aplicación de la ley (lato sensu). 

vii) Por el contrario, el proceso judicial no existe necesariamente para proteger 
el interés general, sino como un medio de encausar los conflictos intersub-
jetivos de intereses particulares, evitando así las graves consecuencias de 
la autodefensa. De esta forma, el juez dará la razón al que haya probado 
tenerla dentro del juicio, en un complejo proceso intelectual que, simplifi-
cadamente, exige examinar las pretensiones contrapuestas, la prueba ren-
dida en el juicio por cada parte y la aplicación del derecho objetivo al caso 
concreto. Por eso el juez no puede dar menos, más o algo distinto a lo pe-
dido por las partes, so pena de que su decisión esté viciada de incongruen-
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cia (citra petita, ultra petita o extra petita, respectivamente), y si revisa la 
decisión del inferior, sólo puede hacerlo dentro de los límites fijados por 
quien apela (tantum devolutum quantum apelatum), quedándole vedado 
desmejorar la posición del recurrente (non reformartio in peius). 

Como puede advertirse con facilidad, nada simple resulta rebatir estos argu-
mentos, hilvanados a partir de clásicas interpretaciones de las normas que rigen el 
ordenamiento procedimental administrativo. 
2.2.  Perfiles fundamentales de las tesis que admiten la prohibición de reforma pe-

yorativa en el procedimiento administrativo 
En general, quienes aceptan el traslado del principio procesal de la non refor-

matio in peius al procedimiento administrativo, expresan lo que sigue464: 
i) Que los recursos administrativos han sido creados en garantía de los ciuda-

danos y que esta naturaleza prima sobre cualquier otra, lo que como hemos 
visto es totalmente opuesto a la tesis conforme a la cual la Administración 
siempre actúa para proteger el interés colectivo y obedientemente sometida 
al bloque de la legalidad, incluso en el ámbito de los procedimientos admi-
nistrativos recursivos. Hay pues un aparente conflicto entre el principio de 
la legalidad administrativa y el principio de la seguridad jurídica, que en el 
plano de los recursos, según la posición que ahora comentamos, debe resol-
verse en favor de este último, pues es la propia Administración la que vul-
neraría, con el acto que a posteriori pretende modificar, el principio de la 
legalidad y es sólo ella quien debe soportar las consecuencias negativas de 
tal proceder. 

 
464  Uno de los autores venezolanos que ha estudiado el tema, pero reconociendo que el 

mismo amerita un tratamiento individualizado y más exhaustivo, es el profesor JOSÉ 
ARAUJO JUÁREZ, quien ha expresado lo siguiente: “El tema ofrece perfiles muy sutiles 
y no es posible tratarlo aquí con extensión. Sin embargo, la admisión del principio de la 
reforma peyorativa pugna con elementales principios de garantía y seguridad jurídica. 
En efecto: (i) El recurso administrativo presupone la existencia de un acto administrati-
vo que el órgano decisor no puede desconocer. El órgano administrativo no pude actuar 
como si no existiera la decisión objeto de impugnación, lo que iría contra la esencia del 
recurso administrativo. (ii) Lo que permite la revisión es, precisamente, la existencia 
del recurso administrativo, pues fuera del mismo, el acto declarativo de derechos sólo 
puede ser objeto de revisión administrativa en los supuestos y a través de los procedi-
mientos que prevén los artículos 82 y 83, LOPA. Por lo que fuera de tales casos, las fa-
cultades de la Administración para resolver sobre sus actos sólo existen en la medida en 
que se beneficie al administrado. (iii) Es cierto que el artículo 89, LOPA, reconoce al ór-
gano competente potestad para decidir cuantos asuntos surjan del expediente, hayan sido 
o no alegados. Pero ello no puede conducir a la admisión de la reforma peyorativa, por 
cuanto del examen de la cuestión de fondo hemos de señalar que es evidente que el ór-
gano puede decidir la anulación, por motivos distintos a los invocados como fundamento 
del recurso. Es en este sentido como ha de entenderse la expresión asuntos no planteados 
que surjan con motivo del recurso”. ARAUJO JUÁREZ, J. Derecho Administrativo 
Formal. Vadell Hermanos Editores, Valencia-Caracas, 1998, pp. 434-435.      
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ii) Que la posibilidad de la reforma peyorativa pugna con elementales princi-
pios constitucionales de garantía del administrado y en particular trastoca la 
garantía de la seguridad jurídica, pues nadie puede confiar en la posibilidad 
de obtener una decisión justa en la vía gubernativa, si existe el grave riesgo 
de que se le sorprenda con una resolución más gravosa que aquella que ori-
ginalmente impugnó.  

iii) Que la Administración no puede desconocer la existencia del acto previo 
que justamente es el que constituye el objeto de su revisión, pues ello des-
naturalizaría la esencia del recurso.  

iv) Que el resultado de ejercer un derecho constitucional, en este caso el de la 
defensa, no puede ser dañoso al punto de colocar a quien hace uso del mis-
mo en una situación jurídica peor que la que tendría si hubiera permanecido 
pasivo frente a la manifestación de voluntad original de la Administración. 
Hay que reconocer en verdad, como apunta con acierto GONZÁLEZ NAVA-
RRO, que: “…es muy difícil convencer a un particular que ve agravada su 
situación como consecuencia de la utilización de un recurso administrativo, 
de que aquello que ha manejado es una garantía”.465  

v) Que la posibilidad de la reforma peyorativa en el procedimiento administra-
tivo recursivo es una poderosa arma disuasiva en manos de la Administra-
ción, que puede conducir a que el administrado claudique injustificadamen-
te de defenderse de un acto administrativo que viola sus derechos subjetivos 
o intereses legítimos, sólo por el fundado temor de que ese acto pueda lle-
gar a ser aún más gravoso.  

Hoy en día la discusión parece superada en España, tal como lo reseña IÑIGO 
SANZ RUBIALES: “La prohibición de reformatio in peius tiene por objeto impedir 
que la resolución de un procedimiento iniciado a instancia de parte agrave la situa-
ción inicial del solicitante. Se sitúa -esta prohibición- en el conflicto entre legalidad 
y seguridad jurídica, e implica la prevalencia de esta última en los concretos casos 
en que es aplicable. Su ámbito de aplicación propio son los recursos. Tiene su ori-
gen en el Derecho procesal y responde a un principio general de esa rama del Dere-
cho tradicionalmente expresado en el brocardo tantum devolutum quantum apella-
tum (…) tanto la legislación administrativa como la jurisprudencia aplican sin pro-
blemas este principio general al procedimiento administrativo.”466  

La Ley 30/1992, Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Común467, establece en su artículo 89.2 que: “En los 

 
465  GONZÁLEZ NAVARRO, F. Procedimiento administrativo (apuntes). ENAP, Madrid, 

1968. p. 55. 
466  SANZ RUBIALES, I. “Contenido y alcance de la prohibición de reformatio in peius en 

el procedimiento administrativo”. Revista de Administración Pública. Centro de Estu-
dios Políticos y Constitucionales. Madrid, 2013, No. 190. 

467  BOE.es - Documento consolidado BOE-A-1992-26318. 
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procedimientos tramitados a solicitud del interesado, la resolución será congruente 
con las peticiones formuladas por éste, sin que en ningún caso pueda agravar su 
situación inicial y sin perjuicio de la potestad de la Administración de incoar de 
oficio un nuevo procedimiento, si procede.”  

Y en su artículo 113 señala que: “El órgano que resuelva el recurso decidirá 
cuantas cuestiones, tanto de forma como de fondo, plantee el procedimiento, hayan 
sido o no alegadas por los interesados. En este último caso se les oirá previamente. 
No obstante, la resolución será congruente con las peticiones formuladas por el 
recurrente, sin que en ningún caso pueda agravarse su situación inicial.” 
2.3.  Nuestra posición 

La reformatio in peius no es admisible en los procedimientos administrativos 
sancionatorios de segundo grado, pues a ello se oponen razones de orden constitu-
cional, de orden legal y, finalmente, varios principios que rigen el Derecho Admi-
nistrativo y Tributario formal en nuestro ordenamiento jurídico. 

a)  Derechos y garantías constitucionales que impiden la reformatio in peius 

a’.  El derecho a la defensa 
Los recursos administrativos son, cualesquiera sean sus características particu-

lares y su regulación adjetiva, la proyección más evidente e importante del derecho 
constitucional a la defensa en el ámbito de la actividad administrativa. Todas las 
teorías que parten de considerar a los recursos administrativos como un cauce for-
mal orientado, casi exclusivamente, al ejercicio de la autotutela administrativa, 
arrancan de una premisa absolutamente falsa y por ello arriban a conclusiones 
erradas. 

La llamada autotutela de segundo grado no es el fin, sino a lo sumo un produc-
to derivado y totalmente secundario del ejercicio de los recursos administrativos. 
Quien impugna un acto administrativo porque éste lesiona sus derechos subjetivos o 
intereses legítimos, no lo hace impulsado por el altruista y ferviente deseo de que se 
restablezca la legalidad objetiva quebrantada por virtud de la defectuosa actuación 
del órgano administrativo; antes por el contrario, lo hace en ejercicio de su derecho 
constitucional a defenderse de una manifestación de voluntad, de juicio o de cono-
cimiento que le perjudica en su esfera individual y que por tanto rechaza en su pro-
pio interés, no en el de la colectividad. Pensar lo contrario es aislarse de la realidad 
para flotar perdido en el mundo de las abstracciones teóricas.  

Desde la perspectiva anterior, única aceptable en el plano terrenal, es impres-
cindible entender que el recurso administrativo persigue lograr la revocación total o 
parcial del acto y que el único escenario admisible por quien recurre como el peor 
de todos, es la confirmación del proveimiento impugnado, nunca la agravación de 
sus efectos negativos o la disminución de los positivos que pueda contener. 

Si se admite que por virtud del ejercicio del derecho a la defensa, mediante la 
interposición de un recurso administrativo, la situación jurídica del recurrente puede 
ser peor o menos favorable de la que hubiese tenido de no haber actuado, al provo-
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car con ello la firmeza del acto, ha de admitirse también que el ejercicio del derecho 
a la defensa puede dar lugar a la indefensión, conclusión que, sin la menor duda, 
repugna a la lógica más elemental. 

En efecto, la indefensión es un fenómeno que puede producirse, a grandes ras-
gos, como consecuencia de cuatro causas fundamentales. 

La primera tiene lugar cuando el sujeto afectado permanece pasivo, inerte, ad-
mitiendo, tácita o expresamente, el perjuicio infligido a sus derechos o intereses. 
Este es un estado de indefensión que es, salvo que medie violencia, error o cual-
quier otro elemento que perturbe la libre manifestación del consentimiento, perfec-
tamente legítimo, aunque moralmente reprochable. 

La segunda fuente de indefensión se materializa cuando, simple y llanamente, 
se niegan al justiciable los medios formales o materiales necesarios para defenderse. 
Esta es la manifestación más aberrante y atípica de la indefensión y sólo podría 
producirse donde el Estado de Derecho fuera un régimen totalmente inexistente y 
desconocido. 

La tercera causa de indefensión tiene lugar cuando, a pesar de existir los me-
dios formales y materiales para el adecuado ejercicio del derecho a la defensa, tales 
medios admiten la posibilidad de que la situación jurídica del que actúa en protec-
ción de sus derechos o intereses pueda ser agravada o empeorada como consecuen-
cia de esa actuación. Sin ser tan grotesca como la anterior, esta es sin duda una for-
ma ilegítima de indefensión, que burla la efectividad del derecho a la defensa, con-
virtiéndolo en un ornamento inoperante, recogido en una hipócrita declaración de 
derechos y garantías. 

Finalmente, la indefensión puede originarse cuando el justiciable es sorprendi-
do en su buena fe a través de la alteración intempestiva e inesperada de la situación 
jurídica original frente a la cual reaccionó. Esta alteración priva al justiciable de una 
oportunidad de defensa que en otras circunstancias hubiera tenido. También esta es 
una forma ilegítima de indefensión pues supone que el esfuerzo defensivo primige-
nio se ha desperdiciado, con lo cual, como hemos dicho, se disminuye el alcance y 
la efectividad del derecho a la defensa.  

Puede apreciarse de lo expuesto que dos de las causas principales que originan 
indefensión frente al ejercicio ilegítimo de las potestades y competencias adminis-
trativas, se producen como consecuencia de la reforma en perjuicio. En este orden 
de ideas, es evidente que la posibilidad de que se produzca la reformatio in peius 
como consecuencia de la interposición de un recurso administrativo, supone el pa-
radójico efecto de colocar en situación potencialmente más desventajosa a aquel 
que ejercita el derecho constitucional a la defensa, frente a aquel que renuncia al 
disfrute del mismo o, lo que es igual, que la posibilidad de la reforma peyorativa 
premia al que no se defiende y castiga al que lo hace.  

Este último aserto es, como se puede advertir con facilidad, suficientemente re-
velador de los perniciosos efectos que comporta la reformatio in peius dentro de los 
procedimientos administrativos de segundo grado, sobre todo en el ámbito de las 
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sanciones administrativas, pues pone de bulto como ésta se constituye en una forma 
de amedrentamiento, en una amenaza velada para que se toleren, resignadamente, 
las actuaciones ilegítimas del poder administrativo.   

b’.  El derecho a la notificación e información de cargos 
La Constitución consagra, dentro del concepto más amplio del debido proceso, 

el derecho de los ciudadanos a ser notificados de las actuaciones del poder público 
que afecten sus derechos e intereses, en especial en el plano sancionatorio, en el que 
existe la previsión expresa del derecho a la información y notificación de cargos, ex 
artículo 49.1. 

La reforma peyorativa comporta en definitiva una innovación, desventajosa o 
menos provechosa, con respecto al contenido material de la manifestación de volun-
tad, de juicio o de conocimiento proferida originalmente por la Administración. 
Desde luego, esta innovación no es conocida y ni siquiera es previsible para el ad-
ministrado cuando se le notifica el acto administrativo definitivo, es decir, el que 
pone fin al procedimiento administrativo constitutivo o de primer grado. 

Trasladando lo anterior al ámbito de los procedimientos sancionatorios, la re-
formatio in peius significa que la sanción originalmente impuesta y frente la cual se 
defiende el presunto infractor, es ab initio indeterminada, pues su contenido mate-
rial puede cambiar, para agravarse, como consecuencia del recurso intentado. Esto 
es particularmente grave en Venezuela donde el monto de la sanción tributaria, 
medido en la unidad de ajuste que se denomina Moneda de Mayor Valor, cambia 
diariamente según las tasas de cambio publicadas por el Banco Central de Vene-
zuela.468 

Naturalmente, el derecho a la notificación e información de cargos resulta gra-
vemente violado cuando al acto original es sorpresivamente alterado en su conteni-
do para hacerlo más gravoso, sin el conocimiento previo de su destinatario. Para 
algunos este reclamo es simplemente una fruslería, pues también se modifica el acto 
en su contenido material, sin informar antes al recurrente, cuando el recurso es de-
clarado con lugar. Tal objeción no podría menos que calificarse de absurda pues, en 
primer lugar, en este caso se produciría justamente el resultado aspirado por el recu-
rrente, de manera que no habría sorpresa alguna ni traición a la buena fe; y en se-
gundo término, no hay en este supuesto lesión alguna a los derechos e intereses del 
recurrente y sin daño no hay nulidad (Lo que el Derecho Administrativo clásico 
resume en el brocardo: pas de nullitè sans grief). 

Cosa distinta ocurre cuando los cargos originalmente imputados se alteran para 
hacerlos más graves y esa alteración transcurre totalmente a espaldas del afectado, 
quien no puede defenderse de la nueva imputación, sino a través del recurso admi-
nistrativo siguiente o acudiendo a la vía judicial.   

 
468  Vid. FRAGA-PITTALUGA, L. Algunos comentarios de la reforma del Código Orgá-

nico Tributario de 2020. https://fragapittaluga.com.ve.  
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c’.  El derecho a la prueba 
También el derecho constitucional a la prueba resulta afectado cuando se aplica 

la reforma en perjuicio en los procedimientos administrativos de segundo grado. En 
efecto, notificado el acto administrativo, el destinatario del mismo diseñará la estra-
tegia argumentativa que sea menester para reaccionar contra la manifestación de 
voluntad, de juicio o de conocimiento que afecta sus derechos subjetivos o intereses 
personales, legítimos y directos. Sin embargo, la argumentación que tienda a desvir-
tuar la validez del proveimiento administrativo no es suficiente para demoler la 
presunción de legitimidad que lo acompaña, salvo que la disputa verse sobre cues-
tiones de mero derecho o que se trate de alguno de los supuestos donde el onus 
probandi recae sobre la propia Administración. 

En el ámbito del procedimiento administrativo sancionatorio, aun cuando es la 
Administración quien está obligada a ofrecer suficientes, concordantes y pertinentes 
pruebas de cargo para sustentar el acto administrativo correspondiente, es indiscuti-
ble el derecho del supuesto infractor de aportar la prueba que sustente su defensa, y 
es además prudente que lo haga aun cuando se sienta amparado -ya que en efecto lo 
está- por el derecho constitucional a la presunción de inocencia. 

Ahora bien, si después de desahogada la prueba en el procedimiento adminis-
trativo de segundo grado, el acto administrativo que culminó el procedimiento cons-
titutivo es modificado para agravar la sanción impuesta a través de éste, bien porque 
la Administración invoque hechos nuevos o bien porque modifique la apreciación 
de los examinados originalmente, se habrá privado al supuesto infractor de una 
oportunidad que normalmente hubiera tenido de presentar pruebas que desvirtuaren 
la ocurrencia de tales hechos o la valoración que de los mismos haya hecho la Ad-
ministración. 

La gravedad de esta violación al derecho constitucional a la prueba se aprecia 
en forma descarnada cuando se desciende del plano teórico a la realidad cotidiana 
de nuestros procedimientos administrativos. Imagínese por un instante que para 
lograr la anulación en vía administrativa de una grave sanción, que no sólo implique 
consecuencias de orden patrimonial, sino que suponga, por ejemplo, la pérdida de 
un derecho, el presunto infractor haya desplegado un magno esfuerzo de historifica-
ción de los hechos realmente ocurridos, distorsionados o no apreciados por la Ad-
ministración respectiva al imponer el ilegítimo castigo, trazando para tal fin toda 
una estrategia probatoria, recopilando y promoviendo el material documental co-
rrespondiente, presentando e interrogando testigos, evacuando experticias e inspec-
ciones judiciales y cualquier otro medio de prueba legal, pertinente y conducente a 
la defensa de sus derechos e intereses. Supóngase entonces que todo este despliegue 
de recursos económicos y humanos resulte, no sólo totalmente inútil sino además 
contraproducente, en tanto la respuesta de la Administración no será simplemente una 
confirmación del acto recurrido, sino su alteración total para hacerlo más gravoso. 

Compréndase que el derecho constitucional a la prueba no es una mera aspira-
ción o una idealista declaración de principios, sino la columna vertebral del derecho 
a la defensa, el elixir vital sin el que éste no puede jamás existir. Para que el dere-
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cho a la prueba tenga un resultado proficuo, es preciso reconocerle plena efectivi-
dad y, para ello, no ha de permitirse bajo ningún concepto que quien hace uso del 
mismo, vea desperdiciado su esfuerzo al ser emboscado por un nuevo acto cuyo 
contenido no pudo prever y contra el cual, lógicamente, nada pudo probar oportu-
namente.  

En adición a todo lo que ha quedado expuesto, y en sintonía con los derechos y 
garantías constitucionales de los que disfruta el administrado dentro del procedi-
miento administrativo sancionatorio, conviene señalar que la reformatio in peius 
puede tener su origen en pruebas ilegítimas, cuyo uso está proscrito por la Constitu-
ción. Ciertamente y como ya fue señalado con anterioridad, uno de los casos de 
obtención ilegítima de una prueba, se configura cuando no se ha dado la oportuni-
dad al interesado de presentar la prueba contraria antes de que se produzca la decisión 
definitiva del asunto de que se trate. Esto es precisamente lo que ocurre con la refor-
ma peyorativa en el procedimiento administrativo sancionatorio de segundo grado, 
desde que la misma debe estar basada en pruebas de cargo nuevas o no apreciadas 
durante el procedimiento administrativo constitutivo, pero con respecto a las cuales 
no ha existido la oportunidad para el interesado de presentar la prueba contraria.  

d’.  El derecho al doble grado de instancia 
También expresamos con anterioridad que es un principio general dentro del 

derecho administrativo sancionatorio, que antes de que la sanción sea impuesta, ha 
de concederse al imputado la posibilidad de alegar y probar todos los hechos que 
coadyuven en la defensa de sus derechos e intereses y que, en consecuencia, el de-
recho constitucional a la defensa debe ejercerse antes de que se pronuncie el acto 
administrativo sancionatorio. 

Ahora bien, es claro que cuando opera la reforma peyorativa en el procedi-
miento administrativo sancionatorio de segundo grado, el imputado no tiene la po-
sibilidad de defenderse del acto que le impone una sanción distinta a la que recurrió 
antes de que tal acto se pronuncie, de manera que sin lugar a dudas se produce en 
este caso una violación del derecho al doble grado de instancia. 

e’.  El derecho a no autoinculparse (nemo tenetur se ipsum accusare) 
Tal como antes señalamos, la Constitución incorpora el derecho de a no decla-

rar contra sí mismo, que en cualquier caso es un derecho humano. Este derecho no 
sólo significa la proscripción de las confesiones arrancadas a través de la violencia 
o el engaño, sino también, que las actuaciones del imputado, especialmente aquellas 
que se orientan a su defensa, no pueden ser utilizadas en su perjuicio.  

En el asunto que nos concierne, no cabe duda que la admisión de la reforma 
peyorativa en los procedimientos administrativos de segundo grado, implica aceptar 
que el recurso administrativo puede generar el efecto totalmente opuesto al que 
persigue quien lo intenta, es decir, que aunque el recurso es interpuesto para defen-
derse y lograr la revocación total o parcial del acto impugnado, el resultado puede 
ser no sólo la confirmación total de dicho acto, sino también su alteración en des-
medro de la posición del recurrente. 
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La reforma en perjuicio en los procedimientos administrativos sancionatorios 
de segundo grado se produce porque la Administración se vale del recurso para 
examinar el acto y todas las circunstancias que han rodeado su emisión y, al hacer-
lo, encuentra nuevos hechos que suponen nuevas infracciones al ordenamiento jurí-
dico o descubre que los hechos originalmente constatados no fueron apropiadamen-
te calificados o las normas fueron incorrectamente aplicadas; así, y como conse-
cuencia de ello, el órgano que resuelve el recurso intentado decide entonces impo-
ner nuevas sanciones o agravar las que fueron originalmente aplicadas.  

En este caso, el recurso administrativo puede calificarse como una especie de 
“declaración contra sí mismo” que hace el recurrente, desde que conduce no sólo a 
un fracaso de la defensa, sino a la obtención de un resultado más perjudicial de 
aquel que provocó la impugnación. Es el recurrente quien ofrece a la Administra-
ción la oportunidad de perjudicarlo. Paradójicamente, el recurrente actúa en perjui-
cio de sí mismo, porque su reacción es el medio a través del cual la Administración 
va a agravar su situación antes de defenderse. 

El recurso administrativo, en especial en un procedimiento administrativo san-
cionatorio, no puede obrar contra quien lo intenta, pues ello significa institucionali-
zar la “declaración contra sí mismo” como el mecanismo a través del cual la Admi-
nistración corrige los errores o los defectos de su actuación. Por tanto, no cabe duda 
que la reforma peyorativa viola el derecho constitucional a no autoinculparse.   

b)  Normas legales que impiden la reformatio in peius 

a’.  La irretroactividad de los nuevos criterios administrativos 
Afirma en forma generalizada la doctrina, que el acto administrativo no produ-

ce efectos sino hacia el futuro y que esto constituye uno de los pilares básicos del 
Derecho Administrativo, materializado en el principio de la irretroactividad de los 
actos administrativos, cuyo propósito es preservar la seguridad de las relaciones 
jurídicas, en tanto que llevar los efectos del proveimiento hacia el pasado, afectando 
situaciones jurídicas ya consolidadas, supone arbitrariedad y desorden.469  

Ya desde finales del siglo XIX el Consejo de Estado Francés declaraba la nuli-
dad de los actos administrativos que adolecían del llamado “vicio de retroactivi-
dad”, cada que vez que se constataba la anterioridad de los efectos del acto con 
respecto a la fecha de su entrada en vigencia. En 1925 el Consejo de Estado Francés 
formuló por primera vez el principio general de que los reglamentos no podían esta-
tuir sino para el futuro470, lo cual se extiende en 1948 a los actos administrativos 
individuales.471 

 
469  Doctrina de la Procuraduría General de la República. Caracas, 1983, p. 43. 
470  Cf. S. CE, Sieur Rodière. 
471  Cf. S. CE, Société de filatures et tissages de Madagascar. 
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Sin duda, reconocer la posibilidad abierta e indiscriminada de la Administración 
de afectar relaciones jurídicas trabadas con anterioridad a la emanación del provei-
miento administrativo, choca abiertamente con el principio de la legalidad en tanto es 
un atentado contra la seguridad y certeza jurídica de que deben gozar tales relaciones. 
Afirma el profesor RIVERO que el acto no produce efectos sino hacia el futuro y de 
allí la regla de la no retroactividad de los actos administrativos de la cual el Consejo 
de Estado ha hecho un principio general del derecho472. Dice además que la Adminis-
tración no puede remontar el efecto de su acto más allá de la fecha en la que inter-
vino, sino cuando la ley la ha autorizado expresamente para ello473. Comparten esta 
opinión VEDEL474  GARRIDO FALLA475, GARCÍA DE ENTERRÍA y FERNÁNDEZ476 y 
DROMI477, todos ellos admitiendo, sin embargo, algunas excepciones a la regla gene-
ral. También con este parecer coinciden en nuestro país los profesores BREWER CA-
RÍAS478  y LARES MARTÍNEZ, aclarando este último que puede ser retroactivo el acto si 
así lo dispone la ley o lo exige la naturaleza misma del proveimiento (i.e. actos decla-
rativos)479. A la misma conclusión arriba HERNÁNDEZ-BRETON en una excelente 
monografía dedicada al tema, afirmando que el principio de irretroactividad de los 
actos administrativos no normativos aparece admitido hoy, a la luz de la jurispruden-
cia venezolana480, como principio general del derecho.481   

El principio de la no retroactividad se refiere en general a la prohibición de que 
una norma nueva se aplique a situaciones de hecho nacidas con anterioridad a su 

 
472  CE 25 juin 1948, Société du journal L’Aurore 
473  RIVERO, J. Derecho Administrativo. UCV, Caracas, 1984 (tr. 9a. ed.), p. 115. 
474  VEDEL, G. Derecho Administrativo. Aguilar, Madrid, 1980 (tr. 6ta. ed.), p. 159. 
475  GARRIDO FALLA, F. Tratado de Derecho Administrativo. T.I, TECNOS, Madrid, 

1987, p. 454. 
476  GARCÍA DE ENTERRÍA, E. FERNÁNDEZ, T.R. Curso de Derecho Administrativo. 

Civitas, Madrid, 1993, T. I, p. 568.   
477  DROMI, J.R. El acto administrativo. Instituto de Estudios de Administración Local, 

Madrid, 1985, p. 25. 
478  BREWER CARÍAS, A. El derecho administrativo y la Ley Orgánica de Procedimien-

tos Administrativos. EJV, Caracas, 1982, p. 196. 
479  LARES MARTÍNEZ, E. Manual de Derecho Administrativo. Caracas, 1990, 8va. ed., 

p. 186.  
480  “La jurisprudencia de esta Corte ha acogido el principio de que los actos administrati-

vos particulares deben surtir efecto únicamente a partir del momento en que, después 
de perfeccionados, son notificados a los interesados, o lo que es lo mismo, que los ac-
tos de tal naturaleza no deben tener efectos retroactivos, porque tal circunstancia los vi-
ciaría de ilegalidad” Cf. S. CSJ/SPA, 11.08.83. 

481  HERNÁNDEZ BRETON, E. “El principio de irretroactividad de los actos administra-
tivos no normativos en la doctrina y en la jurisprudencia de los tribunales de lo conten-
cioso-administrativo”. Revista de Derecho Público No. 24,  EJV, Caracas, 1985, p. 
228. 
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vigencia; así, la nueva norma es ineficaz para regular situaciones fácticas consoli-
dadas en el pasado.482 En el caso específico de los actos administrativos el principio 
alude a la nulidad de aquellos proveimientos cuyos efectos pretendan aplicarse a 
situaciones jurídicas consolidadas en el pasado antes de que el acto adquiriese efi-
cacia jurídica. Por tal razón, deben distinguirse claramente tales actos de aquellos 
que se refieren a hechos o situaciones ocurridos en el pasado, pero cuyos efectos se 
proyectan hacia el futuro, en los cuales, lógicamente, no hay irretroactividad483. 

 
482  Cf. S. CPCA, 25 de noviembre de 1992, Revista de Derecho Público. EJV, Caracas, No. 

52, p. 95. 
483  Nuestra jurisprudencia ha definido la retroactividad del acto administrativo en los si-

guientes términos: “la retroactividad del acto administrativo se dirige a conferirle efec-
tos en el pasado, es decir, antes de que el mismo entre en vigor, de donde resulta que la 
problemática de la irretroactividad del acto administrativo se enlaza con la de su efica-
cia, entendida ésta como la imposibilidad del acto para producir efectos jurídicos direc-
tos sobre terceros, si no ha sido exteriorizado debidamente a través de la publicación, 
bien por medio de su notificación, según se trate de actos generales o singulares”.Cf. S. 
CSJ/SPA, 31 de julio de 1980. También se ha ocupado la jurisprudencia de advertir las 
diferencias que cabe distinguir entre los efectos retroactivos del acto administrativo y 
sus efectos inmediatos, señalando que los primeros suponen la eliminación o modifica-
ción de hechos pasados y consumados, de modo que se trata de regular una situación 
hacia el pasado; mientras que, por el contrario, los segundos son los efectos normales y 
ordinarios de las leyes y demás actos jurídicos, es decir, la regulación de las situaciones 
futuras. Cf. S. CPCA, 29 de enero de 1987. Así pues, según la jurisprudencia que se 
comenta, la retroactividad consiste en cambiar situaciones y consecuencias consuma-
das, y sustituirlas por otras simplemente para hacerlas desaparecer, en tanto que la apli-
cación inmediata de los actos jurídicos a la realidad, cuyo origen es el pasado, es otra 
cosa. Entonces, lo importante es precisar si una decisión administrativa propiamente 
está desconociendo situaciones consumadas para aplicar consecuencias futuras, lo que 
sería retroactividad, o por el contrario, si al regular consecuencias futuras de situacio-
nes pasadas, sin alterar éstas, lo que está haciendo es darle efectos inmediatos a dicha 
decisión. Esta misma decisión, especialmente didáctica, distingue situaciones claras de 
retroactividad de aquellas que suponen la simple y llana aplicación inmediata de las 
normas: “…pechar con nuevos impuestos de importación bienes que estaban libres de 
ello, es retroactividad, porque un hecho consumado, la importación exonerada o exenta 
de tributos, se modifica para gravarla cuando antes no lo era. Igualmente, efectuar un 
reintegro de un impuesto pagado, porque la actividad a la cual se refiere resultó des-
pués exonerada, es aplicar retroactivamente una exoneración para modificar el hecho 
pasado, o sea, la imposibilidad de la misma actividad. Pero, por ejemplo, si en un de-
terminado momento los propietarios de inmuebles no soportan cierta obligación y pos-
teriormente se les impone legalmente una nueva dentro del concepto de función social 
que trae el artículo 99 de la Constitución, no por ello los propietarios que lo fueran con 
anterioridad podrían alegar que a ellos no les es aplicable aquella obligación porque la 
adquisición de la propiedad ocurrió mucho antes. Por el contrario, esta nueva obliga-
ción es aplicable a los nuevos propietarios y a los antiguos, porque ello no significa una 
modificación del derecho mismo de propiedad, que sí sería retroactivo, sino que regula 
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En el pasado el fundamento del principio de la irretroactividad de los actos ad-
ministrativos se hizo descansar sobre la intangibilidad de los derechos subjetivos de 
los particulares, a modo de límite infranqueable para la aplicación retroactiva de las 
manifestaciones voluntad de la Administración. Se decía que “El fundamento de 
esta regla, como en el caso de la anulación (...) es la seguridad jurídica y el respeto 
a los derechos de los particulares”484, pero hoy en día, al menos en nuestro país, es 
el artículo 24 de la Constitución el principal basamento de dicho principio.485 En 
definitiva, el principio de la irretroactividad tiene rango constitucional; la regla de la 
irretroactividad debe ceder sólo en casos excepcionales, que no quebranten en modo 
alguno la norma constitucional y el principio fundamental que la inspira, esto es, el de 
la seguridad jurídica; la libertad de apreciación de la Administración y del juez con-
tencioso de aquellos casos en que es posible la retroactividad del acto administrativo, 
es mínima y se encuentra irremisiblemente atada a la norma constitucional y a los 
límites que de su contexto dimanan. 

Ahora bien, la reforma peyorativa supone aplicar hacia el pasado los efectos de 
un acto nuevo. Ciertamente, el acto administrativo que es producto del procedi-
miento constitutivo es capaz de crear derechos subjetivos o intereses legítimos, pero 
en todo caso, aun cuando lo anterior no ocurra, no puede discutirse que dicho acto 
genera una particular situación jurídica en cabeza del destinatario correspondiente. 
Cuando el acto administrativo resultante del procedimiento administrativo de se-
gundo grado modifica esta situación jurídica para hacer más gravosa la condición 
del recurrente, se materializa un caso de retroactividad que debe calificarse como 
inadmisible por inconstitucional, tal como hemos tenido la oportunidad de ver.  

Al dictar el acto administrativo definitivo que luego es recurrido, la Adminis-
tración ha constatado unos hechos, los ha calificado jurídicamente y los ha encua-
drado en el presupuesto hipotético de la norma aplicable al caso concreto. Como 
consecuencia de estas operaciones, se ha producido una manifestación de voluntad, 

 
su ejercicio futuro.” Esta decisión ha sido ratificada en S. CPCA, 09 de noviembre de 
1994, Revista de Derecho Público. No. 59-60,  EJV, Caracas, pp. 150-151. 

484  GUAITA, A. “Eficacia del acto administrativo”. Revista de Administración Pública. 
No. 25, Madrid, 1958, p. 164. 

485  “(...) el principio de la retroactividad es en Venezuela de orden constitucional (art. 44 
Constitución Nacional), y aún cuando aparece redactada refiriéndose únicamente a 
‘disposiciones legislativas’ o ‘leyes’, ya la jurisprudencia de esta misma Sala lo aplicó 
también a los ‘Reglamentos’, o sea, a los actos administrativos de efectos generales (...) 
y en esta oportunidad, lo extiende a los actos administrativos de efectos particulares” 
Cf. S. CSJ/SPA, 05 de agosto de 1980. Así pues, sin desmedro del principio general de 
respeto a las situaciones jurídicas consolidadas en el pasado, puede sostenerse que en 
nuestro país, por vía de interpretación jurisprudencial, el principio de irretroactividad 
de los actos administrativos tiene su fundamento en la propia Constitución y es, como 
lo ha afirmado reciente sentencia de la Corte Suprema, bajo la ponencia del Magistrado 
Humberto La Roche, “…piedra angular de la seguridad jurídica…”. Cf. S. CSJ/SPA, 
21 de julio de 1994, Revista de Derecho Público. No. 69-60, EJV, Caracas, p. 223.  



LA DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE 

386 

de juicio o de conocimiento que al exteriorizarse ha creado una situación jurídica 
determinada en cabeza del destinatario del acto. Ahora bien, cuando el interesado 
recurre permite que la Administración revise su actuación para corregir los defectos 
de su actividad, pero esa corrección no puede llegar hasta alterar extemporáneamen-
te la calificación jurídica de los hechos constatados en perjuicio del recurrente, sim-
plemente porque el órgano ha cambiado de criterio con respecto al caso concreto. 
Naturalmente y como ya hemos sostenido, los criterios de la Administración no 
pueden ser inmutables, pero la permisible modificación de los mismos sólo puede 
tener efectos pro futuro y en ningún caso hacia el pasado. Esta afirmación cobra 
relevancia superlativa cuando la nueva interpretación que pretende retrotraer sus 
efectos se hace con respecto a una norma sancionatoria, porque en este supuesto la 
única retroactividad admisible es precisamente la opuesta a la reforma peyorativa, 
es decir, la que favorece al imputado. 

En la formulación constitucional del principio de irretroactividad puede encon-
trarse con facilidad la orientación necesaria para entender proscrita la posibilidad de 
la reformatio in peius en los procedimientos administrativos sancionatorios de se-
gundo grado. Dice el principio que ninguna ley –ni como hemos visto, un acto ad-
ministrativo- podrá tener efectos retroactivos, salvo cuando imponga menor pena, o, 
lo que es lo mismo, que la irretroactividad es inadmisible excepto cuando sea en 
beneficio del justiciable. Por tanto, si en violación de esta regla general pretenden 
retrotraerse los efectos del acto que culmina el procedimiento de segundo grado o 
recursivo, y si además esa retroacción supone crear ex novo una situación jurídica 
más perjudicial que la que existía antes de intentar el recurso, no hay duda que la 
inconstitucionalidad de tal proceder es escandalosa.  

Muy ilustrativo resulta el criterio que sostuvo la extinta Corte Suprema de Jus-
ticia en Sala Político-Administrativa, cuando señaló que la irretroactividad de la ley 
ha sido establecida en nuestro ordenamiento jurídico como una garantía a la no 
alteración in peius de los derechos de los particulares mediante la aplicación de 
una ley o reglamento cuya vigencia es posterior al nacimiento de tales derechos. Se 
trata pues, dice la Corte, de una amplia protección a los derechos de los ciudadanos, 
cuyo punto crucial lo constituye la determinación del momento en que efectivamen-
te nace el derecho que se alegue alterado in peius bien por una ley o bien por un 
reglamento, pues para que el mismo entre en el ámbito de protección de la garantía 
es menester que sea anterior a la norma de cuya aplicación resulte la modificación 
desfavorable.486 

Lo anterior, de acuerdo con todo lo que fue expuesto precedentemente, es per-
fectamente aplicable en el ámbito de los actos administrativos y en especial en 
cuanto a los de carácter sancionatorio, y pone de manifiesto la íntima conexión que 
existe entre la garantía constitucional de no retroactividad y el principio non refor-
matio in peius. La garantía de la irretroactividad está ordenada a la protección del 
valor fundamental de la seguridad jurídica y este también es el valor supremo que 

 
486  Cf. S. CSJ/SPA, No. 9, 24 de enero de 1997.  
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quiere satisfacer la interdicción de la reforma peyorativa. La retroacción de las 
normas o los actos administrativos está proscrita y sólo se le consiente cuando se 
hace en favor o beneficio del afectado, sencillamente porque no hay en este caso 
lesión alguna ni quebranto de la seguridad jurídica. Pero la alteración sobrevenida y 
más dañosa de una situación jurídica pasada, no sólo trae consigo, evidentemente, 
una lesión, sino que sorprende y crea total desconfianza en el sistema, conspirando, 
precisamente, contra la seguridad jurídica.  

b’.  La irrevocabilidad de los actos administrativos generadores de dere-
chos subjetivos o intereses legítimos 

Dispone el artículo 82 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, 
que los actos administrativos que no originen derechos subjetivos o intereses legí-
timos, personales y directos para un particular, podrán ser revocados en cualquier 
momento (lo propio establece el artículo 267 del Código Orgánico Tributario). De 
esta norma se ha deducido con acierto que si el acto hace nacer un derecho subjeti-
vo o un interés legítimo, no puede en modo alguno ser revocado por la Administra-
ción, salvo que tal proveimiento se encuentre afectado de un vicio de nulidad abso-
luta y así sea establecido por sentencia definitivamente firme. 

Este importante postulado es la proyección concreta en el ámbito de la activi-
dad administrativa de la garantía de la seguridad jurídica (artículo 299 de la Consti-
tución). Nadie es libre ni puede usar y gozar sus derechos si estos pueden ser des-
conocidos espasmódicamente, según el humor y los caprichos de los detentadores 
temporales del poder. Por eso, cuando la Administración profiere una manifestación 
de voluntad, de juicio o de conocimiento de carácter definitivo, que reconoce un 
derecho subjetivo o lo crea ex novo, o que coloca al destinatario del acto en una 
especial situación de hecho que éste tiene interés legítimo, personal y directo en 
conservar, no puede luego desdecirse, pues ello supone el quebranto más grave que 
pueda imaginarse a la seguridad jurídica y un espaldarazo al imperio absoluto de la 
arbitrariedad. 

Quienes defienden la posibilidad de la reformatio in peius en el procedimiento 
administrativo recursivo, no atisban a comprender que este mecanismo permite, 
precisamente, la revocación -so pretexto de un recurso- de actos administrativos 
preexistentes que al menos generan un interés legítimo que consiste en que sus 
efectos positivos no desaparezcan y que los negativos no sean más nocivos de lo 
que ya son.  

Es absolutamente indiscutible que quien resulta afectado por un acto de la Ad-
ministración y en mérito de ello lo impugna, desea la revocación total o parcial del 
mismo, previendo como el escenario menos favorable el fracaso del recurso y, por 
vía de consecuencia, la confirmación del acto. Puede sostenerse entonces que el 
acto impugnado hace nacer un interés legítimo a que el mismo se conserve, en el 
peor de los casos, en los términos en que ha sido dictado. Por el contrario, resulta 
casi una perogrullada afirmar que ningún recurrente puede estar interesado en que 
el acto impugnado se modifique para hacerlo más lesivo a sus derechos e intereses. 
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Para quienes invocan como justificación de la reformatio in peius la posibilidad 
que tiene la Administración de pronunciarse sobre todas las cuestiones que surjan 
en el caso concreto, hayan sido o no planteadas por el recurrente (artículo 89 de la 
Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos) y la facultad que la asiste de 
revocar, confirmar o modificar el acto (artículos 90, ejusdem, y 267 del Código 
Orgánico Tributario), conviene recordar que estas exorbitantes facultades no han 
sido creadas para auspiciar o proteger el uso arbitrario del poder, sino para satisfa-
cer, a través de una autotutela responsablemente ejercida, el principio de la legali-
dad administrativa, cuya única razón de ser es el valor supremo, y por tanto más 
importante, de la seguridad jurídica, al cual apunta precisamente el principio de la 
irrevocabilidad de los actos creadores de derechos subjetivos o de intereses perso-
nales legítimos y directos. 

c)  Principios del Derecho Administrativo Formal que impiden la reformatio in 
peius 

a’.  El principio de la buena fe 
Ya hemos visto que el principio de la buena fe, cuya aplicación en el ámbito 

del Derecho Administrativo ha sido objeto de interesantes estudios487, comporta la 
necesidad de que los sujetos guarden en sus relaciones una conducta leal, honesta, 
vale decir, la que ordinariamente puede esperarse de un buen padre de familia. Ex-
presa RONDÓN DE SANSÓ que: “…la buena fe es un concepto jurídico indetermina-
do que, en su sentido semántico, alude a la conciencia, convicción o intención de no 
perjudicar a otro o de no violar la ley (…) De todo lo anterior, podemos deducir que 
la buena fe como hecho ético social, alude a la lealtad, honestidad, fidelidad, con-
fianza, credibilidad y a la segura creencia o convicción de no lesionar a otro”488. 

Este principio tiene consagración positiva general en nuestro ordenamiento ju-
rídico, en el artículo 1.160 del Código Civil y al igual que se ha expresado en otros 
ordenamientos jurídicos489, en el nuestro esta norma, como muchas otras del seña-
lado Código (principio de irretroactividad, vigencia de las leyes, reglas de la inter-
pretación jurídica, etc.), tiene el carácter de ius commune en tanto se aplica a todo el 
ordenamiento jurídico.  

En el ámbito específico de la actividad administrativa, el principio de la buena 
fe tiene expreso reconocimiento constitucional y legal, pues la Constitución dispone 
en su artículo 141, que la Administración Pública está al servicio de los ciudadanos 
y ciudadanas y se fundamenta, entre otros, en los principios de honestidad y trans-
parencia, valores que sin duda están implícitos en el concepto más amplio de la 

 
487  GONZÁLEZ PÉREZ, J. El principio general de la buena fe en el derecho administra-

tivo. CIVITAS, 1989. 
488  RONDÓN DE SANSO, H. “El principio de la confianza legítima en el derecho vene-

zolano”. III Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo Allan Randolph Bre-
wer Carías. Funeda, Caracas, 1997, pp. 303 y ss. 

489  GONZÁLEZ PÉREZ, J. El principio general de la buena fe…cit., pp. 37-38. 
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buena fe en las relaciones Administración-administrados. Por su parte, el artículo 
10 de la Ley Orgánica de la Administración Pública señala que la actividad de la 
Administración Pública se desarrollará con base en una serie de principios entre los 
cuales destacan el de buena fe. Lo propio ocurre con la Ley de Simplificación de 
Trámites Administrativos, la cual dedica un capítulo especial, dentro de su título III, 
a la “presunción de buena fe”. 

El respeto del señalado principio adquiere una especial relevancia en el ámbito 
de las relaciones entre los administrados y la Administración, pues la actuación de 
ésta no puede equipararse a la de cualquier sujeto, en tanto que la coherencia, pul-
critud, objetividad y transparencia de sus actuaciones debe ser la regla y no la ex-
cepción.  La Administración actúa en el ejercicio de potestades administrativas y de 
esta forma invade la esfera jurídico-subjetiva de los administrados, afectándola en 
formas muy diversas. No es posible otorgar tal poder sin la necesaria contrapartida 
de un sometimiento absoluto al derecho. Pero además, aun en el campo en que la 
Administración actúa con cierta libertad, la sumisión de sus comportamientos al 
principio de la buena fe, el respeto irrestricto de la confianza depositada en ella por 
los ciudadanos es una obligación inexcusable.  

No cabe la menor duda que la posibilidad de la reformatio in peius conspira 
contra la buena fe, en tanto se encuentra en contradicción con los pilares fundamen-
tales sobre los cuales descansa este principio. En efecto, la reforma peyorativa su-
pone una alteración inesperada e imprevisible de la situación jurídica del recurrente, 
que refleja incoherencia y contradicción en el actuar administrativo y que es recibi-
da por el destinatario del acto como una acción desleal y sorpresiva que lo toma 
desprevenido y que, en definitiva, lo castiga por ejercer el derecho constitucional a 
la defensa. Al suponer un cambio urdido a espaldas del recurrente, la reforma en 
perjuicio es opuesta a la transparencia y a la honestidad con la que debe conducirse 
la Administración Pública. Del mismo modo, por cuanto la reforma peyorativa su-
pone una contradicción evidente entre el acto administrativo que pone fin al proce-
dimiento constitutivo o de primer grado y el que culmina el procedimiento recursi-
vo o de segundo grado, no hay duda de que la misma derrumba la sensación de 
confianza que deben tener los particulares en la Administración. Finalmente, la sola 
posibilidad de ser emboscado por una decisión inesperada e incongruente con la 
propia actuación del órgano administrativo desploma la presunción de buena fe que 
debe existir en las relaciones de los ciudadanos con la Administración -sobre todo 
en el curso de un procedimiento sancionatorio- trocándola en una actitud defensiva, 
desconfiada, predispuesta y de poca o nula colaboración con el órgano encargado 
de decidir el recurso. 

b’.  El principio venire contra factum proprium non valet 
En íntima vinculación con el principio de la buena fe, que rige en todas las re-

laciones intersubjetivas, existe un postulado que prohíbe a los sujetos ir en contra de 
sus propias actuaciones. La raíz de este principio puede ubicarse en el hecho de que 
la convivencia social exige que las personas guarden un cierto grado de coherencia, 
constancia y estabilidad en sus actuaciones, generando con ello la confianza necesa-
ria para poder interrelacionarse normalmente con los demás. Aunque toda relación 
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debe iniciarse sobre la base de una presunción de buena fe, es preciso que el hom-
bre, como ser social, satisfaga la confianza que otros depositan en él y el primer 
paso que debe dar en tal sentido es ser consecuente con sus propios actos, desde que 
éstos constituyen la exteriorización de su voluntad, al menos en apariencia.  

No significa esto que las contramarchas y rectificaciones producto de errores 
cometidos, sean moral o jurídicamente reprochables; al contrario, estas son las con-
ductas apropiadas cuando se ha incurrido en una equivocación que precisa ser en-
mendada. En realidad, lo que predica la llamada doctrina de los actos propios no es 
la inmutabilidad del comportamiento, sino que las consecuencias de las necesarias 
rectificaciones recaigan principal y especialmente sobre aquél que ha cometido un 
error y no sobre quien se ha relacionado de buena fe con éste y que luego se ve 
sorprendido por un cambio de actitud que frustra sus naturales expectativas. 

La aplicación de la reforma en perjuicio comporta un desconocimiento del pro-
pio acto, desde que la Administración se desdice de la manifestación de voluntad 
consignada en el acto administrativo que es producto del procedimiento constitutivo 
sancionatorio, a través de una nueva manifestación de voluntad, en este supuesto 
más gravosa para el particular, reproducida en el acto que culmina el procedimiento 
recursivo. Como hemos reiterado ya, es obvio que quien intenta un recurso aspira 
que el acto original sea revocado o al menos modificado, pero naturalmente, la mo-
dificación deseada no es, en ningún caso, una que suponga la disminución o pérdida 
de un beneficio ya acordado, el incremento de una carga o el agravamiento de las 
sanciones originalmente impuestas.  

Así, desde esa perspectiva, el recurrente aspira, con razón y amparado por el 
derecho, la estabilidad de aquella parte del acto administrativo que le favorece y 
que, por tanto, hace nacer para él un interés legítimo en su conservación. Si bien no 
es posible desconocer la potestad de autotutela de la Administración y que como 
resultado de la misma se corrijan errores cometidos por ésta, es claro que las conse-
cuencias desfavorables de esa rectificación no deben volcarse sobre el recurrente. 
Admitir lo contrario sería aupar los cambios espasmódicos y caprichosos de criterio 
por parte de la Administración, sin respeto alguno por las expectativas legítimas 
que su actuación ha generado en los particulares y, lo que es más grave, la aplica-
ción retroactiva de nuevos criterios sobre un asunto previamente decidido, a lo cual 
se opone no sólo la doctrina de los actos propios, sino, como hemos visto, el princi-
pio de irretroactividad de los actos administrativos, ex artículos 24 de la Constitu-
ción y 11 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos.490 

 
490  En nuestro derecho positivo, el artículo 11 de la Ley Orgánica de Procedimientos Ad-

ministrativos dispone que los criterios establecidos por la Administración pública po-
drán ser modificados, pero la nueva interpretación no podrá aplicarse a situaciones an-
teriores, salvo que fuere más favorable a los administrados y que, en todo caso, la mo-
dificación de los criterios no dará derecho a la revisión de los actos definitivamente 
firmes. Consagra el precitado artículo, como se advierte, tres principios: i) Que la Ad-
ministración puede cambiar sus criterios; ii) Que tales cambios no pueden aplicarse a 
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c’.  El principio de la confianza legítima491 
De acuerdo con la doctrina más autorizada, con la noción de confianza legítima 

“…se alude a la situación de un sujeto dotado de una expectativa justificada de 
obtener una decisión favorable a sus intereses (…) la nueva figura que analizamos 
va a constituir la base de una nueva concepción de los vínculos que los poderes 
públicos (poder legislativo, administraciones públicas) y los entes de autoridad en 
general poseen frente a los ciudadanos, cuando a través de su conducta, revelada en 
sus declaraciones, actos y doctrina consolidada, se pone de manifiesto una línea de 
actuación que la comunidad o sujetos específicos de ella, esperan que se mantenga. 
Igualmente alude a la expectativa de otorgamiento de una ventaja jurídica, aun 
cuando no exista un texto expreso que lo avale (…).492 

Hemos dicho precedentemente que la interposición del recurso genera la ex-
pectativa legítima de obtener la anulación del acto recurrido o al menos su modifi-
cación en términos más favorables para el recurrente, y que el escenario más nega-
tivo sólo puede ser el fracaso del recurso y por tanto la total confirmación del acto. 
Quien recurre lo hace para proteger sus derechos e intereses y obtener una decisión 
favorable, aunque sea parcialmente, en especial cuando el acto impugnado impone 
una sanción. Nadie se aventura a intentar un recurso si tiene la firme creencia de 
que va a perder o, peor aún, que va a resultar perjudicado en mayor medida por 
actuar contra el acto administrativo. Existe, pues, la confianza legítima en la posibi-
lidad de ganar y, al propio tiempo, en que lo peor que puede ocurrirle al recurrente 
es ver confirmada en todas sus partes la manifestación de voluntad, de juicio o de 
conocimiento impugnada. 

No hace falta mayor esfuerzo intelectual para concluir en que la sola potencia-
lidad de la reforma peyorativa da al traste con la confianza legítima que se supone 
debe dimanar del ejercicio de un recurso administrativo. Lejos de existir tal con-
fianza, el riesgo de la reforma en perjuicio convierte al recurso en una especie de 
“ruleta rusa”, una peligrosa apuesta de resultados inciertos e impredecibles, que 

 
situaciones anteriores, salvo que fueren más beneficiosos a los administrados; iii) Que 
la revisión de los criterios no puede conducir a la revisión de los actos administrativos 
definitivamente firmes ni de aquellos que han creado derechos subjetivos o intereses 
personales, legítimos y directos. 

491  En general sobre el principio de confianza legítima: CALMES, S. Du principe de pro-
tection de la confiance légitime en droit allemand, communautaire et français. DA-
LLOZ, Paris, 2001/ COLMAN, E. La Protección de la Confianza Legítima en el Dere-
cho español y venezolano: rasgos generales y aplicación a dos supuestos de la activi-
dad administrativa. FUNEDA, Caracas, 2011/ VELAZCO SILVA, K. La confianza le-
gítima ante actuaciones de funcionarios de hecho. Universidad del Zulia, Maracaibo, 
2020. Sobre el principio de confianza legítima en materia tributaria, véase por todos: 
DÍAZ RUBIO, P. El principio de confianza legítima en materia tributaria. Tirant Lo 
Blanch, Valencia, 2014.  

492  RONDÓN DE SANSO, H. “El principio de la confianza legítima…cit., pp. 295-296. 
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puede desembocar en un mayor daño que aquel que ha querido conjurarse. De esta 
forma, los recursos administrativos dejan de ser la manifestación del derecho cons-
titucional a la defensa en el seno de la Administración, para convertirse en un ries-
goso juego de azar que sólo una de las partes -la Administración- puede manipular 
antojadizamente en su beneficio. Es muy difícil explicar a un ciudadano común 
que el mecanismo creado en la ley para que se defienda de aquello que cree injus-
to, puede llegar a acrecentar la injusticia de la que se defiende. Que difícil es 
mantener la confianza hacia la Administración, en quien ha sido víctima de seme-
jante atropello.  

En conclusión y como corolario de todo cuanto ha sido expuesto, debemos 
afirmar que la aceptación de la reformatio in peius en los procedimientos adminis-
trativos sancionatorios de segundo grado, significa sacralizar algo que todo el mun-
do aborrece, una posibilidad que se opone a la razón y al ideal de justicia más bási-
co que habita en el ciudadano común y que, por lo tanto, el operador jurídico está 
obligado a rechazar. 493 

 
 
 
 

 
493  El asunto ha quedado muy bien resuelto en el derecho positivo español, donde el ar-

tículo 21.3 del Reglamento de Procedimiento Sancionador de la Administración del Es-
tado, aprobado por Real Decreto No. 1398, del 4 de agosto de 1993, establece: “Cuan-
do el infractor sancionado recurra o impugne la resolución adoptada, las resoluciones 
del recurso ordinario y de los procedimientos de revisión de oficio que, en su caso, se 
interpongan o sustancien no podrán suponer la imposición de sanciones más graves pa-
ra el sancionado.” 



 

 

 

QUINTA PARTE 

LA DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE EN LA VÍA JUDICIAL 

Cuando los fines autocompositivos del procedimiento administrativo recursivo 
no han sido satisfechos porque la Administración Tributaria respectiva ha decidido 
no revocar su actuación y al contrario la ha confirmado; o ha guardado silencio 
frente al recurso jerárquico intentado por el particular, lo cual supone una denegato-
ria tácita del mismo; o cuando la autoridad tributaria ha decido no conceder el rein-
tegro solicitado; o en general cuando se han producido actuaciones de la Adminis-
tración Tributaria que lesionan en cualquier forma los derechos y los intereses de 
las personas y el administrado ha declinado acudir previamente a la Administración 
para atacar directamente el acto administrativo que puso fin al procedimiento admi-
nistrativo de primer grado o constitutivo, la omisión, la vía de hecho administrativa 
o la actuación dañosa de la Administración Tributaria, queda entonces allanado el 
camino para acudir a la jurisdicción tributaria a solicitar la tutela judicial efectiva de 
los derechos e intereses. 

CAPÍTULO PRIMERO 

LA DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE EN EL 
CONTENCIOSO TRIBUTARIO 

1.  La jurisdicción especial contencioso tributaria 
1.1.  El concepto de jurisdicción en general 

El Derecho Procesal en general, y el Derecho Procesal Tributario no es la ex-
cepción, descansa sobre tres conceptos fundamentales que al decir de RAMIRO PO-
DETTI494, constituyen la “trilogía estructural” del mismo. Estos tres conceptos son la 
acción (arranque), el proceso (camino) y la jurisdicción (destino). Absolutamente 
todos los procesos judiciales, sin importar la naturaleza jurídica del derecho sustan-
tivo que se discuta en los mismos, están conformados por estos tres elementos esen-
ciales. 

 
494  PODETTI, R. “Trilogía estructural de la ciencia del Derecho Procesal”. Revista de 

Derecho Procesal Argentina. 1944, p. 113. 
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La acción es el derecho público subjetivo que asiste a toda persona de acudir 
ante los órganos de administración de justicia, para plantear una pretensión procesal 
y pedir una sentencia que resuelva el fondo del asunto. Como afirma COUTURE es 
un derecho público subjetivo que se concede uti cives.495 No importa si la preten-
sión procesal deducida es o no procedente, como se admite sin ambages desde de la 
conocida polémica WINDSCHEID-MUTHER y las aportaciones de WACH, CHIOVEN-
DA, ALSINA, COUTURE, LIEBMAN, ALCALÁ-ZAMORA Y CASTILLO, entre otros, a 
partir de las cuales se desvinculó el derecho sustantivo pretendido de la acción, 
dando lugar así al nacimiento del Derecho Procesal moderno. 

El proceso es el cauce formal, consecutivamente ordenado en diferentes actos 
preclusivos, que se inicia una vez interpuesta la acción y en el cual las partes (lato 
sensu) defienden sus respectivas posiciones frente al juez, con el objeto de formar la 
convicción de éste y obtener una sentencia de fondo. Como expresa ENRICO TULIO 
LIEBMAN: “La actividad mediante la cual se desarrolla en concreto la función juris-
diccional se llama proceso. Dicha función no se cumple, en efecto, en un solo tiem-
po, sino con una serie coordinada de actos que se desarrollan en el tiempo y que 
tienden a la formación de un acto final. De ahí la idea de proceder hacia una meta, 
y el nombre dado al conjunto de actos cuya existencia se produce en el ejercicio de 
la función.”496 

La jurisdicción, en sentido material, no es otra cosa que la actividad de admi-
nistrar justicia, de resolver en forma definitiva y mediante la aplicación del derecho 
objetivo, los conflictos intersubjetivos de intereses que surgen a partir de la preten-
sión procesal deducida y su resistencia (la litis según CARNELUTTI).  

En definitiva, la función de administrar justicia, ejercida por unos órganos es-
pecializados integrados en uno de los poderes fundamentales que constituyen el 
Estado, a través de un acto cubierto por el manto impenetrable de la res iudicata, es 
la jurisdicción. De ella pueden darse numerosos conceptos, e incluso predicarse su 
relatividad, como en su momento lo hizo el maestro CALAMANDREI497.  

Pero, como quiera que nuestro propósito no es enzarzarnos en semejante discu-
sión, sino ofrecer una definición sencilla que nos permita abordar el estudio de la 
llamada “jurisdicción contencioso tributaria”, hemos escogido al azar el concepto 
que nos ha parecido más útil a tales fines, conforme al cual puede ser definida la 
jurisdicción como: “El Poder Judicial, compuesto  por jueces y magistrados, a quie-
nes, por su independencia y sumisión a la ley, la soberanía popular ha otorgado la 
potestad jurisdiccional y, en consecuencia, expresamente ha legitimado para la so-

 
495  COUTURE, E. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Depalma, Buenos Aires, 

1981, p. 69. 
496  LIEBMAN, E.T. Manual de Derecho Procesal Civil. EJEA, Buenos Aires, 1980, p. 25. 
497  CALAMANDREI, P. Istituzioni di Diritto Processuale Civile secondo il nuovo 

Codice.Padova, 1943, p. 24. 
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lución definitiva e irrevocable de los conflictos intersubjetivos y sociales, para el 
control de la legalidad  y la complementación del ordenamiento jurídico.”498 

En la medida en que el Estado se fortalece y bajo la égida de los peligros y 
desgracias que ha generado el régimen de la autodefensa, en la que cada quien se 
hace justicia por sí mismo, sin más limitaciones que las derivadas de su poder y su 
fuerza, éste asume el monopolio de la justicia y prohíbe en forma expresa todo in-
tento de que los ciudadanos resuelvan sus conflictos intersubjetivos sin su interven-
ción. En el curso de esta evolución, larga y accidentada, se pasa del llamado sistema 
contractualista, basado en un supuesto convenio nacido del acto de la litis contesta-
tio entre quien demanda y quien es demandado, al sistema de la relación jurídica 
procesal que transcurre entre el Tribunal y las partes y en la cual se generan dere-
chos de naturaleza procesal entre cada uno de estos sujetos499. Se asume entonces 
que la sentencia, como manifestación de voluntad del Estado que resolverá el con-
flicto intersubjetivo, no se impondrá más en base a un presunto convenio entre los 
litigantes sino por obra del imperium de quien la profiere. 

La acción, el proceso y la jurisdicción son instituciones interdependientes que 
no pueden concebirse aisladamente porque entonces pierden toda su significación. 
Estos conceptos existen y se justifican en tanto se encuentren ordenados o dirigidos 
a la consecución de un fin común: La tutela de los derechos. 

En Venezuela la trilogía estructural del Derecho Procesal ha sido constitucio-
nalizada. El artículo 26 de la Constitución dice que toda persona tiene derecho de 
acceso a los órganos de administración de justicia para hacer valer sus derechos e 
intereses, incluso los colectivos o difusos. La norma se refiere a que toda persona 
tiene derecho de acceder a los órganos de administración de justicia y esa posibili-
dad, jurídicamente encuadrada, no es otra cosa que el derecho de acción.  

Pero la Constitución no se contenta sólo con garantizar el derecho de acción, 
sino que eleva al máximo rango posible el cauce formal a través del cual ese dere-
cho se hace efectivo, al establecer en su artículo 257, que el proceso constituye un 
instrumento fundamental para la realización de la justicia.  

Finalmente, la Constitución dispone, nuevamente en el artículo 26, que los ciu-
dadanos no sólo tienen derecho a la acción y al proceso, sino también a obtener una 
decisión de fondo, es decir, a la jurisdicción, estando el sistema de justicia integra-
do por el Tribunal Supremo de Justicia, los demás tribunales que determine la ley, 
el Ministerio Público, la Defensoría Pública, los órganos de investigación penal, los 
o las auxiliares y funcionarios o funcionarias de justicia, el sistema penitenciario, 
los medios alternativos de justicia, los ciudadanos que participan en la administra-
ción de justicia conforme a la ley y los abogados autorizados para el ejercicio (ar-
tículo 253 de la Constitución). 

 
498  GIMENO SENDRA, V. Fundamentos del Derecho Procesal. Civitas, Madrid, 1981, p. 

28. 
499  BÜLOW. Die lehre von den processeinreden und die processvoraussetzungten. Giesen, 

1968. 
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1.2.  La jurisdicción contencioso-tributaria en particular 
a)  Perfil 
La jurisdicción contencioso-tributaria es el conjunto de jueces y magistrados, 

independientes y sujetos a la ley, a quienes se ha otorgado la potestad de solucionar 
en forma definitiva e irrevocable los conflictos intersubjetivos surgidos con ocasión 
de los actos, hechos u omisiones de la Administración Tributaria (lato sensu) que en 
cualquier forma afecten los derechos e intereses de las personas (naturales o jurídi-
cas). Afirma el profesor RAFAEL BADELL MADRID, que: “El proceso contencioso 
tributario es, definitivamente, una sub-especie del proceso contencioso administra-
tivo, de allí que se encuentre enmarcado en el ámbito especial de su competencia 
gozando de todas las características de aquél. En efecto, este proceso consagrado en 
los artículos 259 y siguientes del COT y que tuvo como antecedente más cercano la 
figura del contencioso fiscal, es por su naturaleza un proceso contencioso adminis-
trativo, que da solución a una controversia planteada a nivel jurisdiccional (…) 
Concluimos entonces que el contencioso tributario forma parte del contencioso 
especial, de allí que goce de las características especiales que la doctrina ha recono-
cido al contencioso administrativo general…” y a este respecto señala el autor que 
es: (i) de rango constitucional, (ii) controlador; (iii) inquisitivo; procedimental; (iv) 
especializado y (v) subjetivo.500 

Como parte de la jurisdicción contencioso-administrativa, según lo dispone el 
artículo 12 de la Ley Orgánica de la Jurisdicción Contencioso Administrativa501, la 
contencioso-tributaria tiene rango constitucional. En efecto, el artículo 259 de la 
Constitución dispone: 

“La jurisdicción contencioso-administrativa corresponde al Tribunal Supre-
mo de Justicia y a los demás tribunales que determine la ley. Los órganos de la 
jurisdicción contencioso administrativa son competentes para anular los actos 
administrativos generales o individuales contrarios a derecho, incluso por des-
viación de poder; condenar al pago de sumas de dinero y a la reparación de da-
ños y perjuicios originados en responsabilidad de la Administración; conocer 
de reclamos por la prestación de servicios públicos y disponer lo necesario para 
el restablecimiento de las situaciones jurídicas subjetivas lesionadas por la ac-
tividad administrativa.” 
Bajo la vigencia de la Constitución de 1961, cuyo famoso artículo 206, era bas-

tante similar al 259 de la Constitución vigente, la doctrina había efectuado algunos 
asertos que no han perdido actualidad: “El contencioso tributario tiene como marco 

 
500  BADELL MADRID, R. “Procedimientos judiciales previstos en el Código Orgánico 

Tributario. Especial referencia al Recurso Contencioso Tributario.” Revista de Dere-
cho. No. 19, Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2005, pp. 241-243. 

501  Artículo 12: “La jurisdicción especial tributaria forma parte de la Jurisdicción Conten-
cioso-Administrativa, su régimen especial es el previsto en el Código Orgánico Tribu-
tario “. G.O No. 39.451 del 22 de junio de 2010. 
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general en nuestro país la disposición contenida en el artículo 206 de la Constitu-
ción, la cual sienta las bases y establece el concepto y alcance de la jurisdicción 
contencioso administrativa (...) Dentro de esta idea de sistema se enmarca el con-
tencioso tributario a manera de subsistema, de tal forma que se puede hablar de una 
relación de género a especie entre el contencioso administrativo y el contencioso de 
los tributos (...) Para adelantarnos a las voces que proclaman celosamente la llama-
da “autonomía del derecho tributario”, con detrimento de su integración en un sis-
tema contencioso administrativo, podemos señalar que la especificidad de la rama 
tributaria se contrae esencialmente a los aspectos sustantivos de ella, es decir, a la 
concepción y regulación de la “obligación tributaria”, que engloba aspectos tales 
como el principio de la realidad económica, el carácter patrimonial del vínculo 
obligacional, la configuración de los sujetos pasivos de la obligación, el hecho ge-
nerador, la base imponible (...) Empero, por lo que se refiere a la determinación y 
recaudación de los tributos, esta rama jurídica se alimenta de los conceptos del de-
recho administrativo, porque se trata, precisamente, del ejercicio de potestades ad-
ministrativas.”502 

Como afirma el autor citado, la autonomía del Derecho Tributario, que sin du-
da alguna no puede ser hoy en día desconocida, se circunscribe al derecho sustanti-
vo y no permite separar el contencioso tributario del contencioso administrativo, ni 
tampoco escindir estos procesos especiales del tronco matriz que es el Derecho 
Procesal, que es de donde proceden los conceptos esenciales del Derecho Procesal 
Administrativo y del Derecho Procesal Tributario. 

Lo anterior es coincidente con la opinión del profesor HUMBERTO ROMERO-
MUCI, quien ha señalado al respecto que: “Esta especialidad jurisdiccional responde 
al criterio de autonomía del derecho tributario, en el que el contencioso tributario 
tiene por objeto el control de la actividad y la inactividad de la Administración Tri-
butaria relacionada con la fiscalización, determinación y recaudación de tributos, 
así como la imposición de sanciones. Incluye además el control de toda la actividad 
de naturaleza formal asociada al cumplimiento de los tributos. Comprende funda-
mentalmente los: (i) procesos de impugnación sobre la legalidad de los actos de 
gestión tributaria, así como también los (ii) medios procesales de ejecución de los 
actos que liquiden dichas obligaciones pecuniarias.” 503 

 
502  RUAN SANTOS, G. “El contencioso Tributario. Revista de Derechos Público. No. 21, 

Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 1985, p. 15. 
503  ROMERO-MUCI, H. “Evolución (o involución) jurisprudencial en el contencioso 

tributario.” Revista de Derecho Tributario. No. 139,  AVDT, Caracas, 2013, p. 53 
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b)  Evolución histórica504 
En la Ley de Impuesto sobre la Renta del 17 de julio de 1942505, se creó dentro 

del Ministerio de Hacienda una Junta de Apelaciones integrada por tres o más 
miembros que serían designados por el Ejecutivo Federal, con las siguientes atribu-
ciones: i) resolver las cuestiones que se suscitaren con motivo de la calificación de 
la renta; ii) decidir en caso de inconformidad del contribuyente con la liquidación 
fiscal; iii) conocer en apelación de todas las multas que sean impuestas por otras 
razones que no sean de improcedencia del impuesto. 

Sobre este nuevo ente, la Exposición de Motivos de la Ley, señala: “(...) la 
Comisión ha creído no sólo oportuno sino imprescindible, la creación de un orga-
nismo de apelaciones que debe estar integrado por personas que conozcan bien la 
materia y que se den cuenta que en sus manos queda el futuro de la Institución, al 
mismo tiempo que el comienzo de la posible reorganización del procedimiento con-
tencioso administrativo en Venezuela (...) La Junta de Apelaciones resolverá, pues, 
en última instancia, las cuestiones o problemas que susciten la calificación de la 
renta y la liquidación del impuesto. Estos dos momentos del proceso fiscal se 
desenvuelven dentro de un ámbito exclusivamente administrativo. Se deja a salvo, 
sin embargo, el caso en que la multa que hubiere podido motivar la calificación de 
la renta o la liquidación del impuesto sea impugnada por improcedencia de éste, en 
el cual la competencia será del Tribunal Superior de Hacienda o de los respectivos 
Juzgados Federales de Primera Instancia”. 

Contra las decisiones dictadas por esta Junta de Apelaciones en los dos prime-
ros casos señalados más arriba, no se admitiría recurso alguno. En caso de multas 
podría recurrirse para ante la Junta de Apelaciones dentro de los cinco (5) días hábi-
les siguientes a la notificación, siendo el procedimiento a seguir, en cuanto fuere 
aplicable, el previsto en la Ley Orgánica de la Hacienda Pública Nacional. 

Si la multa fuere impugnada alegando la improcedencia de la contribución, la 
competencia correspondería al Tribunal Superior de Hacienda, en el Distrito Fede-
ral, y a los respectivos jueces de primera instancia que tuvieren las funciones de 
jueces federales, en los Estados y Territorios Federales. El procedimiento era muy 
breve, según se aprecia del contenido del artículo 54 de la Ley en referencia y tenía 
apelación para ante la antigua Corte Federal y de Casación.  

 
504  Un completo y muy detallado estudio sobre la evolución de los mecanismos de revisión 

de los actos de la Administración Tributaria durante sus primeras etapas (desde la LISR 
de 1942 hasta la LISR de 1966) puede verse en: RAMÍREZ MURZI, M. “El recurso de 
apelación en nuestra Ley de Impuesto sobre la Renta”. Revista de Derecho Tributario. 
No. 6, Marco Ramírez Murzi Editor, Caracas, 1965, y del mismo autor: “Contencioso 
Fiscal – Notas Comparativas.” Revista de Derecho Tributario. No. 19, Marco Ramírez 
Murzi Editor, Caracas, 1967. 

505  G.O. No. 20.851 del 17 de julio de 1942. 
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Como puede apreciarse, se creó un rudimentario procedimiento administrativo 
que no admitía recurso alguno contra la decisión del ente administrativo (Junta de 
Apelaciones) que resolvía sobre la “calificación de la renta” o sobre la “inconfor-
midad del contribuyente con la liquidación fiscal”. El acto administrativo proferido 
por este ente no era entonces impugnable ni en la vía administrativa ni en la judi-
cial. En cambio, en el caso de las multas, cuando se sostenía la improcedencia del 
impuesto liquidado que le daba origen, existía la posibilidad de intentar una acción 
ante un Tribunal especializado en el Distrito Federal y ante jueces ordinarios -con 
funciones de jueces federales- en el resto del país. 

La Ley de Impuesto sobre la Renta de 1944506, mantuvo en funcionamiento la 
Junta de Apelaciones del Ministerio de Hacienda, agregándole la competencia de 
resolver todas las cuestiones sobre la procedencia del impuesto, pero no estableció 
regulación alguna sobre la vía judicial. Antes bien, en su artículo 53 dispuso que 
contra las decisiones dictadas por dicha Junta no se admitiría recurso alguno salvo 
el recurso de gracia regulado en el artículo 54, que confería competencia al Ministro 
para que, a solicitud de parte, eximiera o rebajare las multas impuestas en virtud de 
la Ley, cuando concurrieran circunstancias que demostraren la falta de intención 
dolosa en el contribuyente. Existió la convicción de que esta Junta era un “organis-
mo jurisdiccional administrativo” con el carácter de Tribunal Federal. Así se sostie-
ne en la Exposición de Motivos: “Se ha creído conveniente atribuir a la Junta de 
Apelaciones del Impuesto sobre la Renta, toda la competencia en esta materia, pues 
dicho organismo jurisdiccional administrativo, además de ser un cuerpo técnico 
especializado en el conocimiento de ese instrumento legal, es un tribunal federal 
propio, en tanto que los Juzgados de Primera Instancia en lo Civil sólo lo son mien-
tras no se creen los Tribunales Federales”. 

Las Leyes de Impuesto Sobre la Renta del 30 de diciembre de 1946507 y del 12 
de Noviembre de 1948508, mantuvieron la redacción de la Ley de 1944. Luego en la 
Ley de Impuesto sobre la Renta del 26 de Julio de 1955, se modificó totalmente el 
procedimiento y se creó el Tribunal de Apelaciones del Impuesto sobre la Renta 
integrado por tres vocales designados de acuerdo con las disposiciones de la Ley 
Orgánica del Poder Judicial.  

Es posible sostener que en estos Tribunales estaba el primer antecedente de la 
actual jurisdicción contencioso-tributaria. Al respecto, la Exposición de Motivos de 
la Ley de 1955, expresa lo siguiente: “La Junta de Apelaciones del Impuesto sobre 
la Renta, cuyo carácter de Tribunal jurisdiccional se había venido discutiendo hasta 
cuando la Corte Federal definió su naturaleza en fallos recientes, ha sido denomina-
do en el proyecto Tribunal de Apelaciones, porque así el nombre corresponde mejor 
al contenido”. 

 
506  G.O. No. 21.471 del 31 de julio de 1944. 
507  G.O. No. 187 Extraordinario del 31 de diciembre de 1946. 
508  G.O. No. 216 Extraordinario del 12 de noviembre de 1948. 
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La Corte Federal había sostenido que: “PRIMERO.- la Junta de Apelaciones 
creada en la primera LISR, en 1942, era un organismo netamente administrativo, 
más por las atribuciones que la ley le señaló, que por haber sido creada en el Minis-
terio de Hacienda, como dice el artículo 50 de la Ley, así lo explica claramente la 
correspondiente Exposición de Motivos de la Ley. Y así fue hasta la primera refor-
ma de esa Ley en 1944 conforma a la cual quedó constituida como Tribunal Federal 
para conocer de toda la materia del impuesto sobre la Renta (...).”509 

Zanjada la discusión sobre la naturaleza de la Junta de Apelaciones con la crea-
ción de un verdadero Tribunal, se procedió a conferirle competencia para: i) cono-
cer en apelación de las controversias entre la Nación y los contribuyentes, con mo-
tivo de la aplicación de la Ley de Impuesto sobre la Renta y su Reglamento; ii) 
conocer en apelación de los reparos que formulare la Contraloría General de la Na-
ción a los contribuyentes en materia del impuesto sobre la renta; iii) conocer en 
apelación de las multas que fueren impuestas por incumplimiento de la Ley de Im-
puesto sobre la Renta. 

La actuación del contribuyente ante este tribunal, que la Ley califica de recur-
so, era bastante peculiar porque se interponía ante la propia Administración y era 
ésta quien lo admitía o negaba, pudiéndose recurrir de hecho en este último caso. 
Además, interpuesto el recurso, la Administración podía reconsiderar el acto antes 
de remitirlo al Tribunal en un plazo de treinta (30) días. El procedimiento seguido 
ante el Tribunal de apelaciones se caracterizaba por su brevedad y, en principio, por 
la ausencia de incidencias. Finalmente, las sentencias del Tribunal de Apelaciones 
podían ser apeladas para ante la Corte Federal y de Casación. 

Las leyes de Impuesto sobre la Renta del 19 de diciembre de 1958510 y del 13 
de febrero de 1961511 mantuvieron la redacción de la Ley de 1955. En la Ley de 
Impuesto sobre la Renta del 16 de diciembre de 1966, se modificó totalmente el 
régimen de control de los actos de la Administración Tributaria. En primer lugar, se 
instituyó el recurso de reconsideración en vía administrativa contra el acto de liqui-
dación fiscal, el cual debería ser interpuesto ante la Administración General a través 
de la Administración Seccional que lo originó. La decisión del mismo debía producir-
se en un plazo de noventa (90) días hábiles, contado a partir del término en que expi-
rare el lapso para la evacuación de las pruebas. Sin embargo, la Administración podía, 
en casos excepcionales, según la complejidad del asunto, prorrogar su decisión por 
ciento ochenta (180) días más. 

En segundo término, contra la decisión del referido recurso de reconsideración, 
que agotaba la vía administrativa, podía interponerse el recurso contencioso fiscal 
para ante los Tribunales del Impuesto sobre la Renta. Este recurso contencioso fis-

 
509  Cf. S. Corte Federal del 15 de octubre de 1954, caso: Shell de Venezuela Oil Conces-

sions Ltd. 
510  G.O. No. 567 Extraordinario del 10 de julio de 1958. 
511  G.O. No. 669 Extraordinario 17 de febrero de 1961. 
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cal es sin duda alguna el antecedente más cercano de la acción contencioso-
tributaria que tenemos hoy en día. Sin embargo, tiene varias peculiaridades que lo 
diferencian netamente de la misma: 

i) El recurso debía ser interpuesto ante la Administración y, al igual que su-
cedía con las apelaciones ante el Tribunal de Apelaciones del Impuesto 
sobre la Renta, era ésta quien admitía o no dicho recurso. Si no se hubiere 
interpuesto antes el recurso de reconsideración, que era optativo, la Ad-
ministración tenía un plazo ciento veinte (120) días para revisar el acto 
antes de enviarlo al Tribunal. 

ii) Existía ya una especie de silencio administrativo negativo para el caso de 
que la Administración no se pronunciare dentro de los señalados ciento 
veinte (120) días con respecto a la reconsideración oficiosa o dentro de los 
noventa (90) o ciento ochenta (180), según el caso, con relación a la re-
consideración rogada. En el primer caso la Administración debía mandar 
las actuaciones al tribunal en el estado en que se encontraren y en el se-
gundo comenzaba a correr de inmediato, vencidos los indicados lapsos, el 
plazo para el ejercicio del recurso contencioso fiscal. 

iii) La materialización del silencio suponía una incompetencia sobrevenida en 
razón del tiempo para la Administración, pues perdía la posibilidad de de-
cidir y debía entonces remitir de inmediato todas las actuaciones al Tribu-
nal. Afortunadamente, este efecto del silencio rechazo para combatir los 
graves problemas jurídico-materiales y jurídico-formales que generan las 
resoluciones tardías de la Administración, que había desaparecido con la 
entrada en vigencia del primer Código Orgánico Tributario en 1983, fue 
reimplantado con la reforma del Código Orgánico Tributario de 2001.  

En cuanto concierne a los Tribunales del Impuesto sobre la Renta, los mismos 
estaban integrados por tres (3) vocales designados de acuerdo con las disposiciones 
de la derogada Ley Orgánica del Poder Judicial, según la lista que el Poder Ejecuti-
vo, por órgano del antiguo Ministerio de Justicia, enviaría a la Corte Suprema de 
Justicia. Las atribuciones de estos Juzgados eran: i) conocer de todas las controver-
sias entre el Fisco y los contribuyentes, con motivo de la aplicación de la Ley de 
Impuesto sobre la Renta y su Reglamento; ii) conocer de las controversias entre el 
Fisco y los contribuyentes, con motivo de los reparos que formulare la Contraloría 
General de la República en aplicación de dicha Ley y su Reglamento; iii) conocer 
de las impugnaciones que formularen los contribuyentes contra multas impuestas 
por incumplimiento de la Ley de Impuesto sobre la Renta. 

La alzada de estos Tribunales era la Sala Político-Administrativa de la extinta 
Corte Suprema de Justicia. Es conveniente citar a continuación el texto de la Expo-
sición de Motivos de la Ley, pues sin duda el cambio introducido es trascendental y 
amerita conocer las razones que tuvo el legislador para ello: “Materia de gran inte-
rés constituye la incorporación al proyecto de reforma de un conjunto orgánico de 
normas de derecho adjetivo tendientes a organizar toda la jurisdicción administrati-
va y establecer los mecanismos eficientes para la solución de las controversias a 
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que da origen la aplicación del estatuto impositivo. El actual cuerpo de normas que 
regula tanto en la fase gubernativa como en la contencioso-administrativa los con-
flictos del impuesto sobre la renta en Venezuela, ha estado en los últimos años ex-
puesto a crítica permanente no sólo por parte de los contribuyentes sino incluso por 
las propias autoridades administrativas de la Nación. Los contribuyentes se quejan 
de que se ven forzados a ocurrir al ‘Tribunal de Apelaciones’ en situaciones que 
muy bien pudiera resolverse (sic) satisfactoriamente en el nivel administrativo pro-
piamente dicho, o sea, en la vía gubernativa. Las autoridades administrativas se 
han mantenido preocupadas por el incremento cada vez mayor de los casos en 
disputa que cada año ingresan a la Administración y que permanecen sin resolver 
más del tiempo necesario en los términos del procedimiento actual”. (Destacado y 
cursivas nuestras).  

Si alguien nos dijera que esta Exposición de Motivos pertenece a un proyecto 
de reforma del Código Orgánico Tributario actual, sin duda diríamos que es cierta 
la apreciación de los proyectistas sobre los múltiples defectos de que adolece el 
control gubernativo y judicial de los actos de la Administración Tributaria en nues-
tros días. Es paradójico que esta apreciación podría aún servir de justificación para 
una reforma de nuestro sistema de control gubernativo y judicial de las actuaciones 
de la Administración Tributaria.  

Las leyes de Impuesto sobre la Renta de 1975, 1978 y 1981512, conservaron en 
términos generales el sistema de la Ley de Impuesto sobre la Renta de 1966. Luego, 
con la promulgación del primer Código Orgánico Tributario en 1982513 que entró en 
vigencia en 1983, se produjo un cambio verdaderamente sustancial, cuya caracterís-
tica principal radicó en que el régimen jurídico de la revisión de los actos de conte-
nido tributario en la vía administrativa y de impugnación de las actuaciones u omi-
siones de la Administración Tributaria en vía judicial, quedó establecido en un ins-
trumento que no estaba circunscrito al impuesto sobre la renta sino a todos los tribu-
tos nacionales y a las relaciones jurídicas derivadas de ellos, con excepción de los 
tributos aduaneros, a los cuales sólo se aplicaría de manera supletoria. También se 
aplicaría este Código a las obligaciones legales de índole pecuniaria establecidas a 
favor de personas de derecho público no estatales, siempre que no existieren dispo-
siciones especiales. Como consecuencia de la promulgación del Código Orgánico 
Tributario la Ley de Impuesto sobre la Renta de 1986514, no contiene regulación 
alguna sobre el procedimiento administrativo de segundo grado (de revisión) ni 
sobre el contencioso fiscal. 

Así entonces, el artículo 213 del Código Orgánico Tributario de 1982, estable-
ció que la competencia para conocer en primera instancia de los procedimientos 
establecidos en dicho Código correspondería a los Tribunales Superiores de lo Con-

 
512  G.O. No. 1.720 Extraordinario del 25 de enero de 1975, No. 2.277 Extraordinario del 

23 de junio de 1978 y No. 2.894 del 23 de diciembre de 1981, respectivamente.  
513  G.O. No. 2.992 Extraordinario del 03 de agosto de 1982. 
514  G.O. No. 3.888 Extraordinario del 03 de octubre de 1986. 
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tencioso Tributario, los cuales sustanciarían y decidirían con arreglo a las normas 
del referido instrumento legal, incluyendo los reparos efectuados por la Contraloría 
General de la República. Estos Tribunales, de acuerdo con el artículo 214 del mis-
mo Código, serían unipersonales y cada uno de ellos tendría competencia para to-
dos los procedimientos relativos a los tributos regidos por el Código Orgánico Tri-
butario.  

La misma norma (artículo 214) estableció que la creación de estos Tribunales, 
la fijación de su circunscripción y la designación de los respectivos jueces titulares, 
suplentes y demás funcionarios y empleados, y en general todo lo relativo a su or-
ganización y funcionamiento, se regiría por las disposiciones de la Ley Orgánica 
del Poder Judicial y de la Ley de Carrera Judicial. 

Por su parte, el artículo 217 del Código dispuso que mientras se crearen los 
Tribunales Superiores de lo Contencioso Tributario, conocerían en primera instan-
cia de los procedimientos previstos en el Código, respecto a todos los tributos por él 
regidos, los Tribunales de Impuesto Sobre la Renta. Así, estableció el Código que, 
mientras se crearen y organizaren los Tribunales Superiores de lo Contencioso Tri-
butario, se dictarían las normas necesarias para transferirles los asuntos que se en-
contraren a cargo de los Tribunales Superiores del Impuesto Sobre la Renta. 

En desarrollo de las disposiciones del Código Orgánico Tributario, el Ejecutivo 
Nacional, por Decreto No. 1.750 publicado en la Gaceta Oficial No. 32.630 del 22 
de diciembre de 1982, suprimió de la circunscripción judicial del Distrito Federal y 
Estado Miranda, los Tribunales Primero, Segundo y Tercero del Impuesto Sobre la 
Renta y creó los Juzgados Superiores Primero, Segundo, Tercero, Cuarto, Quinto, 
Sexto, Séptimo, Octavo y Noveno de lo contencioso tributario con sede en Caracas 
y jurisdicción en todo el territorio de la República. 

Con ocasión de la entrada en vigencia del Código Orgánico Tributario de 1994, 
la jurisdicción contencioso-tributaria fue descentralizada, al menos en el papel. El 
artículo 224 del referido Código, dispuso que se deberían crear antes del 31 de julio 
de 1995, ocho (8) Tribunales Superiores de lo Contencioso Tributario, los cuales 
tendrían sus sedes en Barquisimeto, Maracaibo, San Cristóbal, Valencia, Calabozo, 
Puerto La Cruz, Puerto Ordaz y Porlamar. 

Para dar cumplimiento a este mandato legal el Consejo de la Judicatura procedió 
a organizar la Jurisdicción tributaria dividiendo el Territorio Nacional, no en ocho (8), 
sino en seis (6) Circunscripciones Judiciales, una de las cuales corresponde a la Re-
gión Capital donde se mantienen los nueve Tribunales Superiores de lo Contencioso 
Tributario. 

Por virtud de la creación de otras circunscripciones judiciales, resultaba eviden-
te que a los primeros nueve (9) Tribunales con sede en Caracas debía suprimírsele 
su competencia nacional limitándola al territorio de su Circunscripción (Distrito 
Capital y Estado Bolivariano de Miranda). Sin embargo, la jurisprudencia señaló al 
respecto lo siguiente: “... esta supresión o limitación de su competencia por razón 
del territorio en modo alguno conlleva de manera inmediata la privación de la facul-
tad del Juez tributario para continuar conociendo de aquellos procesos que venían 
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transcurriendo en su Tribunal, toda vez que, en base a la expresa disposición transi-
toria contenida en la supra identificada Resolución emanada del Consejo de la Judi-
catura, los tribunales que pierden competencia para conocer de alguna causa, la 
remitirán al competente cuando este se instale; y no puede ser de otra manera por 
cuanto hasta tanto no se instalen estos nuevos tribunales creados, hasta tanto no 
existan en la realidad los tribunales que fueron creados por dicha Resolución, los 
actuales y únicos Tribunales Superiores de lo Contencioso Tributario con compe-
tencia en todo el Territorio Nacional creados por la Ley y que se encuentran en 
plena capacidad de funcionamiento, son los competentes para seguir conociendo de 
las causas sometidas a su decisión. Entender como lo hace erradamente el Tribunal 
Superior Octavo de lo Contencioso Tributario que, virtud de la Resolución No. 254 
del 27/06/95 dictada por el Consejo de la Judicatura por el hecho de habérsele su-
primido, en parte, el ámbito de su competencia territorial, debe paralizar las cau-
sas que lleguen a su dependencia para conocimiento y decisión y ordenar su ar-
chivo hasta una fecha incierta, es decir, hasta que se instalen los tribunales com-
petentes, es actuar en detrimento del derecho de defensa de los administrados. En 
efecto, esta paralización carece de base legal y deja al recurrente desasistido de la 
debida protección encomendada a los órganos de la administración de justicia. De 
aceptarse el criterio del Juez de la Instancia, los contribuyentes domiciliados fuera 
del área de su competencia territorial destinatarios de actos emanados de la Ad-
ministración Tributaria de otras regiones distintas a la de su ámbito territorial 
quedarían indefensos, ya que no existe un órgano jurisdiccional ante el cual inter-
poner los recursos en vía jurisdiccional, con el consiguiente riesgo de ver transcu-
rrir los lapsos de caducidad que impone la Ley, en la espera de la instalación de 
los tribunales competentes en razón del territorio, para conocer y decidir de tales 
recursos. Y si decide interponer el Recurso Contencioso Tributario por ante la 
Administración Tributaria para ante el Tribunal competente, aquella tendría que 
“retener” el escrito recursorio y sus anexos indefinidamente a la espera de la ins-
talación efectiva de aquellos Tribunales.”515 

El Código Orgánico Tributario de 2001, entró en vigencia y aún para esa fecha 
no habían comenzado a funcionar los Juzgados Superiores Contencioso Tributarios 
Regionales, a pesar de que en su artículo 333, se dispuso que: “Dentro de los seis 
(6) meses siguientes a la publicación de este Código en la Gaceta Oficial, deberán 
crearse o ponerse en funcionamiento Tribunales Contenciosos Tributarios en dife-
rentes ciudades del país, con la finalidad de garantizar la tutela judicial efectiva de 
las partes y el adecuado desenvolvimiento de los procedimientos judiciales. Los 
tribunales de la jurisdicción civil ordinaria seguirán conociendo del juicio ejecutivo 
previsto en este Código, hasta tanto se creen los Tribunales Contenciosos Tributa-
rios previstos en el encabezamiento de este artículo.” 

 
515  Cf. S. No. 221 de fecha 27 de marzo de 1996, caso: Agropecuaria Flora; C.A. 

“AGROFLORA”. 
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Finalmente en el año 2003, la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia dic-
tó la Resolución No. 2003-0001, de fecha 21 de enero de 2003, en la cual se des-
centralizó la justicia tributaria, y se crearon así los Tribunales Superiores de lo Con-
tencioso Tributario de las regiones: i) Zuliana, que tiene sede en Maracaibo y com-
petencia en el Estado Zulia; ii) Los Andes, que tiene sede en San Cristóbal y com-
petencia en los Estados Táchira, Mérida, Barinas, Trujillo y Distrito Páez del Esta-
do Apure; iii) Centro Occidental, que tiene sede en Barquisimeto y competencia en 
los Estados Lara, Portuguesa, Falcón y Yaracuy; iv) Oriental, que tiene sede en 
Barcelona y competencia en los Estados Anzoátegui, Monagas, Sucre, Nueva Es-
parta y Dependencias Federales; v) Central, que tiene sede en Valencia y compe-
tencia en los Estados Aragua, Carabobo y Cojedes; y, vi) Guayana, que tiene sede 
en Ciudad Bolívar y competencia en los Estados Amazonas, Bolívar y Delta Ama-
curo. Los Tribunales del Área Metropolitana de Caracas mantuvieron la competen-
cia para conocer las causas del Estado Miranda, Vargas, Guárico, Apure y Distrito 
Urdaneta del Estado Guárico (artículo 2 de la Resolución). 

Por lo que respecta a la segunda instancia, de acuerdo con lo establecido en el 
artículo 337 del Código Orgánico Tributario, contra las decisiones dictadas por 
los Tribunales Superiores de lo Contencioso Tributario, podrá apelarse por ante 
el Tribunal Supremo de Justicia, concretamente ante la Sala Político Adminis-
trativa, en razón de lo establecido en los artículos 26.15 de la Ley Orgánica del 
Tribunal Supremo de Justicia516 y 12 de la Ley Orgánica de la Jurisdicción 
Contencioso-Administrativa517. 
Cabe recordar aquí que, dada la especialidad de la materia, en fecha 7 de febre-

ro de 1990, la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia creó la Sala Especial Tri-
butaria, cuya operación confió al Conjuez Dr. Alejandro Osorio518 como ponente 
general. Tal creación se fundamentó en la facultad atribuida por la Ley Orgánica de 
la Corte Suprema de Justicia, en el artículo 25 de dicha ley: 

“Cuando exceda de cien el número de asuntos pendientes de decisión en una 
de las Salas, la Corte en Pleno podrá autorizar la constitución de Salas Especia-
les formadas por cuatro Magistrados y uno de los Suplentes o Conjueces de la 
respectiva Sala escogidos por el Presidente de la misma, quien asignará a di-
chas Salas Especiales, los asuntos de que deba conocer...” 
A partir de la Constitución de 1999 y con la creación del Tribunal Supremo de 

Justicia, en sustitución de la Corte Suprema de Justicia, una vez que la Sala Espe-
cial Tributaria decidió las causas que se le habían asignado, fue suprimida y todas 
las causas serían en adelante competencia de la Sala Político-Administrativa. 

 
516  G.O. No. 39.522 del 1 de octubre de 2010. 
517  G.O. No. 39.451 del 22 de junio de 2010. 
518  Quien luego sería sucedido por la Dra. ILSE VAN DER VELDE HEDDERICH y más tarde, y 

por último, por el Dr. HUMBERTO D’ASCOLI CENTENO. 
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1.3. Justicia tributaria y tutela judicial efectiva o el ocaso de la protección procesal 
de los derechos de los contribuyentes 
El derecho de accionar puede ejercitarse incluso cuando se carece del derecho 

sustantivo que se pretende y al hacerlo se iniciará el proceso y se pondrá en funcio-
namiento la jurisdicción; pero aún en ese supuesto, la tutela de los derechos es el fin 
último, bien del que acciona o bien de aquél contra quien se acciona y debe defen-
derse. La tutela judicial del derecho es siempre el objetivo perseguido incluso 
cuando se desiste de la pretensión procesal o cuando perime la instancia, porque 
aún en esos eventos, donde no hay resolución sobre el fondo del conflicto intersub-
jetivo de intereses, es necesario que la jurisdicción intervenga para declarar lo con-
ducente según el caso. Una vez interpuesta la acción se activa el derecho a la tutela 
judicial, bien para mantener las cosas en el estado previo al proceso o bien para 
modificarlas a través de la sentencia de fondo. 

Es importante destacar que el derecho a la tutela judicial efectiva es un derecho 
humano y esto tiene importantísimas consecuencias desde el punto de vista del De-
recho Procesal Constitucional, así como desde el llamado control de la convencio-
nalidad519. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que la pro-
tección judicial “constituye uno de los pilares básicos de la Convención Americana 
y del propio Estado de Derecho en una sociedad democrática”520. La Corte ha seña-
lado que “los artículos 8 y 25 de la Convención también consagran el derecho al 
acceso a la justicia, norma imperativa del Derecho Internacional”521. Asimismo, “el 
principio de tutela judicial efectiva requiere que los procedimientos judiciales sean 
accesibles para las partes, sin obstáculos o demoras indebidas, a fin de que alcancen 
su objetivo de manera rápida, sencilla e integral.”522 Pero la efectividad de la tutela 

 
519  El profesor RAFAEL BADELL MADRID afirma que: “La protección de los derechos fun-

damentales y, especialmente, los Derechos Humanos se ha internacionalizado y ha de-
jado de estar limitada por fronteras, por lo que en su consagración y protección pueden 
coincidir tanto normas de derecho interno como de derecho internacional. Efectiva-
mente, los Derechos Humanos pueden estar contenidos tanto en instrumentos normati-
vos constitucionales como en convenios internacionales. Lo mismo ocurre, consecuen-
temente, con su protección que puede hacerse efectiva a través de los tribunales nacio-
nales o por medio de los internacionales. De lo anterior es fácil deducir la intensa inter-
relación que existe entre el derecho procesal internacional de los derechos humanos y el 
Derecho Procesal Constitucional.” BADELL MADRID, R. Derecho Procesal Constitu-
cional. Academia de Ciencias Políticas y Sociales. Colección Estudios No. 121, Caracas, 
2020, p. 337. 

520  Cfr. Caso Castillo Páez vs. Perú. Fondo. Sentencia de 3 de noviembre de 1997. Serie C 
No. 34, párr. 82, y Caso Lagos del Campo Vs. Perú, supra, párr. 174. 

521  Cfr. Caso Goiburú y otros vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 
22 de septiembre de 2006. Serie C No. 153, párr. 131, y Caso Lagos del Campo Vs. Pe-
rú, supra, párr. 174. 

522  CIDH. Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Derecho a la Vida. No. 21, San José de Costa Rica, 2018. 
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judicial o el acceso a la justicia depende de que exista Estado de Derecho. Así lo 
afirma MARIO MELGAR ADALID: “La idea de un derecho a la justicia supone nece-
sariamente un Estado social de derecho o un estado en donde se practique la justi-
cia. La necesidad de disponer de reglas para dirimir las controversias no surgió de 
manera espontánea, ni es producto de la casualidad histórica. Las explicaciones 
científicas sobre el desarrollo de la justicia están estrechamente ligadas a la noción 
del Estado, en tanto la aplicación y ejecución del Derecho surge como función pri-
mordial del poder público.”523 

Así entonces, el Derecho Procesal, cualquiera que sea la rama sustantiva espe-
cífica en la que éste despliegue sus instituciones y sus principios (constitucional, 
civil, mercantil, administrativo, laboral, tributario), no es un fin en sí mismo, sino 
un instrumento orientado a la consecución de la tutela de los derechos. Así lo re-
afirma en nuestro país el artículo 26 constitucional, al colocar como finalidad últi-
ma de la acción, el proceso y la jurisdicción, la tutela efectiva de los derechos. 

La terminología utilizada por el constituyente, que en este caso no es original 
sino copiada de la Constitución Española de 1978524, incluye el uso de un adjetivo 
de superlativa significación, pues a partir de él, y como se verá seguidamente, es 
posible afirmar que nuestra Carta Fundamental garantiza una tutela judicial real y 
verdadera, esto es, efectiva. Lastimosamente, lo que ha ocurrido en la práctica des-
de que entró en vigencia la Constitución de 1999, ha sido muy distinto.  

El artículo 26 de la Constitución de 1.999, supuso un cambio copernicano para 
el Derecho Procesal venezolano, pues como hemos dicho se dio rango constitucio-
nal al derecho de acceder a los órganos de administración de justicia para obtener la 
protección judicial de los derechos, pero no de cualquier forma, sino de manera 
efectiva, es decir, real y verdadera. 

Con esta finalidad en perspectiva, la norma constitucional definió con precisión 
el camino a seguir, estableciendo que la justicia sería gratuita, accesible, imparcial, 
idónea, transparente, autónoma, independiente, responsable, equitativa y expedita, 
sin dilaciones indebidas y sin formalismos o reposiciones inútiles. 

Así, a partir del Texto Fundamental de 1.999, quedó establecido que el derecho 
constitucional a la tutela efectiva de los derechos no solamente podía ser alcanzado 
concediendo el derecho de acción y garantizando el derecho la defensa; ni era com-
pletamente satisfecho con la simple iniciación del proceso; y ni siquiera se compla-
cía con la obtención de una respuesta tardía y por lo general inejecutable por parte 
del ente encargado de ejercer la potestad pública de administrar justicia. 

 
523  MELGAR ADALID, M. “El derecho humano de acceso a la justicia”. Liber Amicorum 

Héctor Fix-Zamudio. Secretaría de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
Tomo II, San José, Costa Rica, 1998, p. 1037. 

524  Artículo 24.1: “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los 
Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legítimos, sin que, en 
ningún caso, pueda producirse indefensión.” 
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Por el contrario, es ahora evidente que el derecho constitucional a la tutela ju-
dicial efectiva sólo se alcanza dando cumplida satisfacción a las siguientes condi-
ciones: 

a) Cuando el derecho de acción es accesible a todos por igual, porque se con-
cede sin limitaciones ni cargas económicas de ninguna especie, ni ritualismos o 
formalismos innecesarios, que impiden a los ciudadanos disfrutar de la protección 
de los órganos de administración de justicia o los obligan a desistir de este propósi-
to en vista de las gravosas consecuencias patrimoniales que ello puede comportar. 

b) Cuando el proceso está rodeado de todas las garantías para las partes que en 
él intervienen, permitiendo a ambas las mismas posibilidades de ataque y defensa, 
de acción y excepción, de prueba y contraprueba, sin odiosos y anquilosados privi-
legios y prerrogativas procesales que aplastan el principio de igualdad de armas, el 
equilibrio procesal y la imparcialidad. 

c) Cuando el proceso es breve, expedito, sin trámites ni dilaciones indebidas, y 
sin formalismos o reposiciones inútiles, donde la sustancia y no la forma, la verdad 
verdadera y no la verdad procesal, son privilegiadas. 

d) Cuando la jurisdicción es ejercida por órganos imparciales, idóneos, autó-
nomos, independientes y responsables, que no se allanan ni son manipulados por el 
poder económico de una de las partes, por otras ramas del Poder Público, por las 
veleidades del partido político o la ideología gobernante o por cualquier interés 
espurio ajeno a la recta aplicación del derecho objetivo al caso concreto. 

e) Cuando el proceso no se convierte en un obstáculo para el ejercicio de los 
derechos, sino en un medio al alcance de todos para su protección efectiva. 

f) Cuando la decisión jurisdiccional se produce con prontitud, pero sin sacrifi-
cio del adecuado conocimiento de todos los hechos alegados y de las pruebas dedu-
cidas. 

g) Cuando se garantiza al justiciable la protección anticipada y urgente del de-
recho que posee o del que reclama, para que el normal desarrollo del proceso y el 
tiempo que ello requiere, no se convierte en un daño para quien tiene la razón. 

h) Y finalmente, cuando la decisión jurisdiccional, una vez que adquiere defini-
tiva firmeza y despliega los efectos de la cosa juzgada, es ejecutada por quienes 
están llamados a cumplirla, satisfaciendo con ello los valores supremos de la segu-
ridad jurídica y la paz social. 

De lo dicho se sigue que el derecho a la tutela judicial efectiva no es una pres-
tación que pueda alcanzarse de una sola vez ni en un solo acto. Ella requiere la sa-
tisfacción de múltiples condiciones y más que una prestación única e individualiza-
da, debe entenderse como una situación o estatus jurídico del que disfrutan todos 
aquellos que acuden a los órganos encargados de administrar justicia. 
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En definitiva, es posible afirmar que no hay Estado de Derecho y Justicia, ni 
sistema democrático, ni plena vigencia de los derechos, garantías y libertades públi-
cas previstas en la Constitución, si no existen órganos autónomos, independientes, 
imparciales y altamente calificados capaces de garantizar la tutela judicial efectiva 
de los derechos.  

Desafortunadamente, la realidad de la justicia tributaria a partir de la Constitu-
ción de 1999 fue en sentido totalmente opuesto al desiderátum del constituyente, y 
no sólo no ha satisfecho ninguna de las condiciones para que la tutela judicial de los 
derechos sea real y verdaderamente efectiva, sino que se ha convertido en un cauce 
formal al que ya casi nadie acude, de resultados inciertos y siempre tardíos. Vea-
mos: 

a) El derecho de acción no es accesible a todos por igual. Las sucesivas refor-
mas del Código Orgánico Tributario y las erradas interpretaciones de la jurispru-
dencia del más alto tribunal del país fueron creando un sistema de obstáculos, des-
incentivos e incluso riesgos para quien acude a la jurisdicción contencioso-tributaria 
en busca de la tutela judicial de sus derechos:  

i) Las sanciones tributarias se indexan y se aplican según el índice en vigencia 
para el momento del pago, algo que en la actualidad ha llegado al límite de 
la violación del derecho de acceso a la justicia, con la creación del índice 
denominado Moneda de Mayor Valor, que es la cotización más alta de las 
diferentes divisas que publica el Banco Central de Venezuela, que varía dia-
riamente (casi siempre hacia arriba) y que hace que las sanciones sean 
completamente indeterminadas e indeterminables hasta el día del pago.525  

ii) La usura se ha institucionalizado como mecanismo de compensación por el 
“retardo” culposo en el cumplimiento de la obligación tributaria, pues el in-
terés moratorio tributario supera en un veinte por ciento (20%) la tasa activa 
máxima bancaria, y además, estos intereses se causan desde que venció el 
plazo para el cumplimiento voluntario de la obligación, con independencia 
de los recursos administrativos y judiciales que se hayan intentado.526 Es 
verdad que este es el mismo interés que se aplica en el caso de los tributos 
sujetos a reintegro o devolución, pero la práctica enseña que el desequili-
brio persiste y es aún más grave, porque la Administración Tributaria no 
suele reintegrar o devolver tributos, y menos aún reconocer intereses de 
mora.  

iii) Ha ocurrido una virtual reimplantación del inconstitucional principio solve 
et repete. En Venezuela no es necesario pagar primero las obligaciones tri-
butarias determinadas y/o las multas impuestas, para luego poder recurrir en 

 
525  Puede verse al respecto: FRAGA-PITTALUGA, L. Algunos comentarios de la reforma 

del Código Orgánico Tributario de 2020. https://fragapittaluga.com.ve. 
526  Cf. S. TSJ/SPA, No. 00587 de fecha 11 de mayo de 2011, en el caso: Citibank N.A. 

Sucursal Venezuela. 
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vía administrativa o accionar en vía judicial contra el acto respectivo. No 
obstante, una combinación siniestra de varias regulaciones conduce a ese 
mismo resultado. En primer término, el acto de determinación tributaria y/o 
imposición de multas, puede ser ejecutado en cualquier momento desde que 
vence el plazo para el cumplimiento voluntario, por la propia Administra-
ción Tributaria a través de un procedimiento administrativo y sin necesidad 
de intervención judicial algunas (de esto nos ocuparemos en más adelante 
en este libro). La Administración Tributaria produce su propio título ejecu-
tivo, decreta el embargo de bienes, se convierte en depositaria de los mis-
mos y ordena su remate, si fuere el caso. La ejecución sólo se detiene si se 
suspenden los efectos del acto administrativo correspondiente y es aquí 
donde viene el problema, pues, por una parte, a partir de la reforma del Có-
digo Orgánico Tributario de 2014, y así permanece en la reforma de 2020, 
la interposición del recurso jerárquico no suspende la ejecución del acto; y 
por la otra, una combinación de desafortunados criterios de la Sala Político-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, que arrancan con la nefas-
ta decisión No. 607 del 3 de junio de 2004 caso: Deportes El Marquez, 
C.A., la tutela cautelar judicial prácticamente ha desaparecido por completo 
en la justicia tributaria. Como consecuencia de ello, el sujeto pasivo puede 
verse obligado a pagar en cualquier momento la obligación determinada y/o 
la sanción impuesta, aun cuando el acto respectivo sea absolutamente nulo.   

b) El proceso tributario no es una contienda equilibrada en la cual ambas partes 
tienen las mismas posibilidades de ataque y defensa, pues no rige el principio de 
igualdad de armas que postula el artículo 15 del Código de Procedimiento Civil, ius 
commune en materia procesal.  

La realidad es que la Administración Tributaria tiene una posición privilegiada 
que principia con la forma en que se hace parte en el proceso y el engorroso y lento 
mecanismo de notificación al Procurador General de la República, a quien debe 
comunicarse formalmente cualquier acto que pueda afectar los intereses patrimonia-
les de la República, mientras que el accionante se entiende a derecho desde el mo-
mento en que interpone la acción (artículo 291 del Código Orgánico Tributario).  

La Ley Orgánica de la Procuraduría General de la República, regula los privi-
legios y prerrogativas procesales de la República527, que es la personificación jurí-
dica de la Administración Tributaria Nacional:  

i) El Procurador General puede realizar actuaciones procesales sin acudir a la 
sede del tribunal de la causa, enviando un simple oficio (artículo 79), mien-
tras que el accionante sólo puede actuar mediante diligencia o escrito pre-
sentado en la sede del tribunal a través de la URDD.  

 
527  El artículo 77 de esta Ley dice que: “Los privilegios y prerrogativas procesales de la 

República son irrenunciables y deben ser aplicados por las autoridades judiciales en to-
dos los procedimientos ordinarios y especiales en que sea parte la República.” 
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ii) El artículo 84 de la Ley Orgánica de la Procuraduría General de la Repúbli-
ca, establece que toda sentencia definitiva contraria a la pretensión, excep-
ción o defensa de la República debe ser consultada al Tribunal Superior 
competente. La consulta obligatoria debería tener unos límites cuantitativos, 
para no recargar a los jueces superiores con asuntos que normalmente no 
serían apelables por razón de su cuantía. Esa era la interpretación de la ju-
risprudencia a partir de la decisión de la Sala Político-Administrativa del 
Tribunal Supremo de Justicia No. 00566 del 2 de marzo de 2006, ca-
so: Agencias Generales Conaven, S.A. Desafortunadamente, el criterio fue 
revisado por la decisión de la misma Sala No. 01658 del 10 de diciembre de 
2014, caso: Plusmetal Construcciones de Acero, C.A.528, y hoy en día la to-
talidad de las sentencias que sean adversas a la República, deben ser objeto 
de consulta obligatoria, sin limitación cuantitativa alguna.  

iii) Ningún plazo para intentar recursos ordinarios, extraordinarios o especiales 
corre hasta tanto el Procurador haya sido debidamente notificado con las 
formalidades previstas en la ley (artículo 85), pero tales beneficios no exis-
ten para el accionante.  

iv) En los juicios en que sea parte o intervenga la República, el número de sus 
representantes constituidos por ante un mismo Tribunal no está sujeto a li-
mitación alguna (artículo 91), lo que no es igual en el caso del accionante.   

v) Las citaciones al Procurador deben ser practicadas por oficio, acompañado 
del libelo y de los recaudos producidos por el actor. El oficio debe ser en-
tregado personalmente al Procurador o Procuradora General de la Repúbli-
ca, o a quien esté facultado por delegación (artículo 93). Consignado por el 
Alguacil el acuse de recibo de la citación en el expediente respectivo co-
mienza a transcurrir un lapso de quince (15) días hábiles, a cuya termina-
ción se considera consumada la citación del Procurador o Procuradora Ge-
neral de la República (artículo 94).  

vi) En los juicios en que la República sea parte, los funcionarios judiciales, sin 
excepción, están obligados a notificar al Procurador o Procuradora General 
de la República de toda sentencia interlocutoria o definitiva. Transcurrido el 
lapso de ocho (8) días hábiles, contados a partir de la consignación en el 
expediente de la respectiva constancia, se tiene por notificado el Procurador 
o Procuradora General de la República y se inician los lapsos para la inter-
posición de los recursos a que haya lugar. La falta de notificación es causal 
de reposición y ésta puede ser declarada de oficio por el Tribunal o a ins-
tancia del Procurador o Procuradora General de la República (artículo 98). 

vii) Contradiciendo una norma expresa prevista en el Código Orgánico 

 
528  Ratificado, entre otros, en las decisiones de la misma Sala Político Administrativa Nos. 

00114 y 00468 del 19 de febrero de 2015 y 26 de abril de 2018, casos: Sucesión de 
Carlota Figueredo de Mancera y Productos Alimentos Cook Chill, C.A.,  
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Tributario, la jurisprudencia de la Sala Político-Administrativa del Tribunal 
Supremo de Justicia, ha revocado las condenatorias en costas contra la Ad-
ministración Tributaria nacional. El artículo 335 del Código Orgánico Tri-
butario, dispone que: “Declarado totalmente sin lugar el Recurso Conten-
cioso, el tribunal procederá en la respectiva sentencia a condenar en costas 
al contribuyente o responsable, en un monto que no excederá del diez por 
ciento (10%) de la cuantía del recurso. Cuando el asunto no tenga una cuan-
tía determinada, el tribunal fijará prudencialmente las costas. Cuando a su 
vez la Administración Tributaria resultare totalmente vencida por sentencia 
definitivamente firme, será condenada en costas en los términos previstos 
en este artículo.” Según se verá más adelante, las costas procesales se eri-
gen como un complemento indispensable de la declaración del derecho, 
participando de la naturaleza de éste; se trata pues de una especie de in-
demnización que procede siempre que se declare judicialmente un dere-
cho.529 Ahora bien, la jurisprudencia ha dicho que no procede la condenato-
ria en costas contra la República ni siquiera en materia tributaria, primero 
con fundamento en el criterio vinculante de la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia en la sentencia No. 01238 de fecha 30 de sep-
tiembre de 2009, caso: Julián Isaías Rodríguez Díaz530 y más recientemente 
conforme a lo dispuesto en el artículo 88 de la Ley Orgánica de la Procura-
duría General de la República.531 Es decir, aunque la República haya obli-
gado al interesado a sostener un proceso inútil e inoficioso, en el cual ha re-
sultado categóricamente derrotada, no está obligada a indemnizar al justicia-
ble por ese daño patrimonial perfectamente individualizado y cuantificable. 
En cambio, en la situación opuesta el justiciable será condenado en costas, 
salvo que el juez decida eximirlo de ellas conforme al parágrafo único del ar-
tículo 335 del Código Orgánico Tributario, por haber tenido motivos raciona-
les para litigar, lo cual evidencia un manifiesto desequilibrio procesal. 

En definitiva y como con razón afirma ROSA CABALLERO: “…independien-
temente de la legalidad del establecimiento de tales prerrogativas, se requiere, como 
principio fundamental, el mantener un adecuado equilibrio entre las partes que con-
curren a un proceso, lo que supone que el operador jurídico deber ser en extremo 
cuidadoso, por lo que su aplicación no puede alterar, afectar, ni vulnerar derechos 
de rango constitucional, lo que le permite incluso ceder ante casos muy particulares 

 
529  FRAGA PITTALUGA, L. La terminación anormal del proceso administrativo por 

inactividad de las partes. Perención y desistimiento tácito. Vadell Hermanos Editores, 
Caracas, 1996, p. 131. 

530  Cf. S. TSJ/SPA, No. 530, de fecha 13 de mayo de 2015, caso: Hugo Alberto Briceño. 
531  Cf. S. TSJ/SPA, No. 00096, de fecha 01 de febrero de 2018, caso: C.D.B. Compañía de 

la Belleza, C.A.  
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de abuso de derecho o de manifiesta injusticia.”532 Por su parte, KARLA D’VIVO ha 
puesto el asunto en su justa dimensión, al entender que el problema no es la exis-
tencia de ciertas prerrogativas procesales en favor de los entes públicos, sino la 
interpretación laxa de las mismas y su extensión ilegal a entes en los cuales las 
mismas no se justifican: “Al evaluar el tema, y colocarnos en una posición si se 
quiere imparcial, consideramos que el problema no necesariamente es la existencia 
de ciertas prerrogativas a favor del Estado, en tanto ciertamente persigue un interés 
distinto del particular, sino el alcance e interpretación que se les ha dado a las mis-
mas, y el hecho de que en lugar de disminuir las desigualdades entre el Estado y los 
particulares, se han venido incrementando a supuestos no previstos en la Ley, e 
incluso extendiéndolas a Entes Públicos a los que legalmente no les han sido atri-
buidas, ignorándose el criterio judicial reiterado y pacifico sobre la necesaria inter-
pretación restrictiva de estas ventajas.”533  

c) El proceso tributario no es breve ni expedito, sino que se prolonga de mane-
ra indefinida a la espera de una sentencia de fondo. A este respecto, el Tribunal 
Constitucional Español ha vinculado muy claramente el derecho a la tutela judicial 
efectiva, con el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas: “Este derecho a la 
jurisdicción reconocido en el párrafo número 1 del mencionado artículo 24 no pue-
de entenderse como algo desligado del tiempo en que debe prestarse por los órga-
nos del Poder Judicial, sino que ha de ser comprendido en el sentido de que se otor-
gue por éstos dentro de los razonables términos  temporales en que las personas lo 
reclaman en el ejercicio de sus derechos e intereses legítimos. El ámbito temporal 
en que se mueve el derecho a la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales lo viene a 
consagrar el párrafo número 2 del mismo artículo 24 de la Constitución al hablar de 
“un proceso público sin dilaciones indebidas”, y aunque pueda pensarse que por el 
contexto general en que se utiliza esta expresión sólo está dirigida en principio a 
regir en los procesos penales, ello no veda que dentro del concepto general de la 
efectiva tutela judicial deba plantearse como un posible ataque al mismo las dila-
ciones injustificadas que puedan acontecer en cualquier proceso. Es en este sentido 
en que se manifiesta la Convención Europea para la Protección de los Derechos 
Humanos y de las Libertades Fundamentales al establecer en su artículo 6, número 
1, que ‘toda persona tiene derecho a que su causa sea oída equitativamente, públi-
camente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e impar-
cial...’. A su vez, este plazo razonable fue interpretado por el Tribunal Europeo de 
los Derechos del Hombre primeramente para los procesos penales (asuntos Neu-
meister y Ringeisen) y posteriormente extendido para los procedimientos ante las 

 
532  CABALLERO, R. “Desequilibrios de la relación jurídico procesal entre fisco y contri-

buyente en el proceso tributario venezolano.” Revista de Derecho Tributario. No. 153, 
AVDT, Caracas, 2017, p. 74. 

533  D’VIVO, K. “Alcance y justificación de las prerrogativas procesales de la República, y 
su extensión a otros entes de Derecho Público”. 30 Años de la Codificación del Dere-
cho Tributario Venezolano. Memorias de las XI Jornadas Venezolanas de Derecho Tri-
butario. T. II, AVDT, Caracas, 2012, p. 372. 
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jurisdicciones administrativas (caso Kónig), en el sentido de que el carácter razona-
ble de la duración de un procedimiento debe apreciarse según las circunstancias de 
cada caso...”.534 

Por otro lado, en otro desatino gigantesco conviene señalar que si bien la pe-
rención de la instancia no puede ocurrir cuando la causa entra en estado de senten-
cia, tal como lo dispone el artículo 267 del Código de Procedimiento Civil y el ar-
tículo 292 del Código Orgánico Tributario, la jurisprudencia ha construido una teo-
ría completamente artificial que violenta el derecho a la tutela judicial efectiva. En 
sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia No. 956 de 
fecha 1 de junio de 2001, caso: Fran Valero González, ratificada y desarrollada en 
la sentencia No. 2673 de fecha 14 de diciembre de 2001, caso: DHL Fletes Aéreos, 
C.A. y otros., se estableció que:  

“La interpretación pacífica emanada de la Sala de Casación Civil de la extinta 
Corte Suprema de Justicia, fundada en las normas del Código de Procedimiento 
Civil, fue que la perención no corre después que la causa entre en estado de 
sentencia. Tal interpretación generalmente admitida creó un estado de expecta-
tiva legítima, para las partes y usuarios de la justicia, de que no corría la peren-
ción mientras la causa se encontrara en estado de sentencia, y ello llevó a que 
no diligenciaran solicitando sentencia vencido el año de paralización por falta 
de actividad del juzgador. Al no estar corriendo la perención, por no tratarse de 
la inactividad de los litigantes la causante de la paralización, las partes -en 
principio- no tenían que instar se fallare. Sin embargo, no puede entenderse 
que esa expectativa legítima sea indefinida, ya que una inactividad absoluta y 
continuada produce otros efectos jurídicos, aunque distintos de la perención 
(…) esta Sala, al referirse a inactividad procesal en estado de sentencia, en 
atención a lo preceptuado en el artículo 26 de la Constitución vigente, estimó 
que dentro de las modalidades de extinción de la acción, se encontraba la pér-
dida de interés, la cual tendría lugar cuando la parte no quiera que se sentencie 
la causa, lo que se refleja en la ausencia absoluta de cualquier actividad tenden-
te a impulsar el proceso. En tal sentido, tomando en cuenta la circunstancia de 
que el interés procesal subyace en la pretensión inicial del actor y debe subsistir 
en el curso del proceso, la Sala consideró que la inactividad que denota desinte-
rés procesal, el cual se manifiesta por la falta de aspiración en que se le senten-
cie, surgía en dos oportunidades procesales: a) Cuando habiéndose interpuesto 
la acción, sin que el juez haya admitido o negado la demanda, se deja inactivo 
el juicio, por un tiempo suficiente que hace presumir al juez que el actor real-
mente no tiene interés procesal, que no tiene interés en que se le administre jus-
ticia, debido a que deja de instar al tribunal a tal fin. b) Cuando la causa se pa-
raliza en estado de sentencia, lo cual no produce la perención, pero si ella reba-
sa los términos de prescripción del derecho objeto de la pretensión, sin que el 

 
534  Cf. TCE, Sala Primera, 14 de julio de 1981, ponente: Don Manuel Diez de Velasco. 

BOE 20 de julio de 1981. 
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actor pida o busque que se sentencie, lo que clara y objetivamente surge es una 
pérdida del interés en la sentencia, en que se componga el proceso, en que se 
declare el derecho deducido. De cara al segundo supuesto, la Sala consideró 
que el deber fallido del Estado en decidir la causa en forma oportuna y expedita 
tiene correctivos que pueden ser empleados por las partes interesadas, con el 
propósito de lograr que el juez sentencie, demostrando con ello que su interés 
en el proceso persiste, lo cual debe hacerse constar en la causa paralizada en es-
tado de sentencia, por falta de impulso del juez. En tal sentido, sin pretender 
justificar la tardanza de los jueces y, menos aún, perjudicar a los usuarios del 
sistema judicial, la Sala concluyó que la inacción de las partes, especialmente 
la del accionante, denota una renuncia a la justicia oportuna, la producirá la de-
cadencia y extinción de la acción. En virtud del fallo en comento, la Sala de-
terminó que a partir de ese momento, como interpretación del artículo 26 de la 
Constitución, en cuanto a lo que debe entenderse por justicia oportuna, que si 
la causa paralizada rebasaba el término de la prescripción del derecho con-
trovertido, a partir de la última actuación de los sujetos procesales, el juez que 
la conociere podía de oficio o a instancia de parte, declarar extinguida la ac-
ción, previa notificación del actor, en cualquiera de las formas previstas en el 
artículo 233 del Código de Procedimiento Civil, si ello fuere posible, y de no 
serlo, por no conocer el tribunal dónde realizar la notificación, o no poder pu-
blicar el cartel, con la fijación de un cartel en las puertas del tribunal. Se dis-
puso, igualmente, que la falta de comparecencia de los notificados en el tér-
mino que se fijara, o las explicaciones poco convincentes que expresare el ac-
tor que compareciere, sobre los motivos de su inactividad y los efectos hacia 
terceros que ella haya producido, serían ponderados por el juez para declarar 
extinguida la acción.”535 
Esta interpretación premia la inercia de los jueces para dictar las decisiones de 

fondo, liberándolos de su obligación constitucional y legal de administrar justicia. 
Pero además, ella permite que los juicios se prolonguen exageradamente en estado 
de sentencia, y en esta situación que sólo es responsabilidad del juez, es el accio-
nante el único que carga con las consecuencias desfavorables, porque su acción 
decae y se extingue, terminando de manera anormal el proceso sin que se haya ob-
tenido la tutela judicial efectiva y oportuna del derecho. En definitiva, se alienta a 
los jueces a que violen su deber constitucional de decidir y ejecutar lo decidido. Se 
trata tal vez, de uno de los atentados más escandalosos contra el derecho constitu-
cional a la tutela judicial efectiva. 

d) La imparcialidad y autonomía de los jueces contencioso-administrativos ha 
sido objeto de serios cuestionamientos por la doctrina, algunos de ellos basados en 
estadísticas a partir de las cuales puede observarse un porcentaje aplastante de casos 
que son decididos en favor de la Administración. Nosotros no podemos afirmar que 

 
535  Véase también S. TSJ/SC No. 1960 del 15 de diciembre de 2011, caso: Neila Judit 

Negrón Portillo, y de la TSJ/SPA No. 00316 del 16 de marzo de 2016, caso: Compañía 
Brahma de Venezuela, S.A. 
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no exista imparcialidad e independencia en la justicia tributaria, pero el hecho de 
que se hayan dedicado obras jurídicas para tratar el tema es motivo de honda preo-
cupación. 536 

e) El proceso tributario ha dejado de ser un instrumento fundamental para la 
realización de la justicia (ex artículo 257 de la Constitución), porque esa justicia no 
llega nunca a tiempo (justicia retardada es justicia denegada); porque cuando llega 
es probable que el acto de contenido tributario ya haya sido ejecutado, el reintegro 
pretendido haya perdido por completo su valor, o la situación jurídica infringida sea 
completamente irreversible; y porque el proceso tributario es una apuesta costosa, 
desequilibrada y de resultados inciertos.  

f) En el proceso tributario la tutela judicial no es efectiva, entre otras cosas por-
que gracias a las erradas interpretaciones judiciales ha desaparecido casi por com-
pleto la tutela judicial anticipada o cautelar de los derechos. De ello nos ocupare-
mos más adelante.  

g) Si la sentencia que resuelve la disputa con la Administración Tributaria es 
mero declarativa porque se concreta a declarar la nulidad de un acto administrativo 
de contenido tributario, la ejecución de tal decisión no envuelve problema alguno. 
Las dificultades sobrevienen cuando la decisión contiene una condena a una presta-
ción de dar o de hacer. En esos supuestos la ejecución es casi imposible, pues ni 
siquiera contiene el Código Orgánico Tributario un procedimiento a seguir para 
ejecutar forzosamente las decisiones que desfavorecen a la Administración Tributa-
ria y en el caso de las sentencias a ser ejecutadas contra la República, la Ley Orgá-
nica de la Procuraduría General de la República prevé un sistema de contención que 
hace impracticable la ejecución de sentencias de condena. También de esto nos 
ocuparemos más adelante. 

Vienen muy a propósito en este asunto las doctas reflexiones del profesor RO-
MERO-MUCI, quien ha descrito en forma muy certera y descarnada la gravísima 
desinstitucionalización de la justicia tributaria: “La desinstitucionalización tributa-
ria se radicalizó con la disminución de las posibilidades de defensa frente a unas 
Administraciones Tributarias robustecidas de competencias exorbitantes para la 
determinación de los tributos y de privilegios procesales que empalidecen las garan-
tías del debido proceso y la tutela judicial efectiva. Las mismas Leyes habilitantes 
sirvieron para crear privilegios procesales injustificados, incluida la desjudicializa-
ción de las medidas cautelares y la ejecución de créditos fiscales directamente por 
la Administración Tributaria. Tal degradación se resume frente a cualquier fiscali-
zación en la emboscada del “tener que pagar primero y solo poder reclamar 
después”. Campo fecundo para la arbitrariedad y la corrupción. Quizás la razón 
fundamental de la descomposición institucional es la infectividad de la garantía 

 
536  CANOVA, A.  La realidad del contencioso administrativo venezolano (Un llamado de 

atención frente a las desoladoras estadísticas de la Sala Político-Administrativa del 
Tribunal Supremo de Justicia en 2007 y primer semestre de 2008). FUNEDA, Caracas, 
2009. 
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judicial. Se desmontó el control jurisdiccional del poder con repercusiones nefastas 
sobre la seguridad jurídica, la legalidad, el Estado de Derecho y la democracia. 
Desde los Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia hasta el último tribunal de 
municipio dejaron de funcionar de forma independiente, objetiva y eficazmente 
frente a los otros poderes. La cooptación político partidista de todos los cargos pú-
blicos, en especial de los jueces de máxima instancia, es lo que más ha resentido 
esta paulatina deriva autoritaria, que ya no deja dudas de haberse convertido en una 
‘dictadura totalitaria’.”537  

En definitiva, el panorama de la justicia tributaria en Venezuela es realmente 
desolador y no se vislumbra cambio alguno en el corto y mediano plazo, sino exac-
tamente todo lo contrario; es decir, un deterioro más profundo de los derechos y 
garantías de los justiciables frente a las actuaciones, omisiones y vías de hecho de la 
Administración Tributaria, con la consecuente renuncia a acudir a los tribunales 
para obtener la tutela de los derechos.  

 
537  ROMERO-MUCI, H. “(In)moralidad tributaria en Venezuela. Entre la distopía y la 

anomia social.” XVIII Jornadas Venezolanas de Derecho Tributario. Patologías del 
Sistema Tributario Venezolano. AVDT, 2019, p. 187. 



 

 

 

CAPÍTULO SEGUNDO 

EL RECURSO CONTENCIOSO TRIBUTARIO 

1.  Competencia 
Los actos administrativos de efectos particulares y de contenido tributario, ex-

presos o tácitos, dictados por las distintas Administraciones Tributarias, que afectan 
los intereses personales, legítimos y directos de los administrados (personales natu-
rales o jurídicas), son susceptibles de ser sometidos a control judicial ante la juris-
dicción especial contencioso-tributaria, mediante una acción. 538   

De acuerdo con el artículo 286 del Código Orgánico Tributario, la acción con-
tencioso-tributaria procede contra: i) los mismos actos de efectos particulares que 
pueden ser objeto de impugnación mediante el recurso jerárquico, sin necesidad del 
previo ejercicio de dicho recurso; es decir, los actos administrativos de efectos par-
ticulares que determinen tributos, impongan sanciones o afecten en cualquier forma 
los derechos de los administrados; ii) los actos administrativos que pueden ser obje-
to de impugnación mediante el recurso jerárquico, cuando habiéndose interpuesto 
dicho recurso éste hubiere sido denegado tácitamente conforme al artículo 283 del 
Código (i.e. silencio administrativo negativo); iii) las resoluciones en las cuales se 
deniegue total o parcialmente el recurso jerárquico, en los casos de actos de efectos 
particulares. 

Algunas otras disposiciones del Código Orgánico Tributario que regulan pro-
cedimientos administrativos especiales prevén la posibilidad de intentar la acción 
contencioso-tributaria. Ese es el caso, por ejemplo: i) de las decisiones expresas o 

 
538  Por acción entendemos junto con el maestro NICETO ALCALÁ-ZAMORA Y CASTILLO la: 

“posibilidad jurídicamente encuadrada de recabar los proveimientos jurisdiccionales 
necesarios para obtener el pronunciamiento de fondo y, en su caso, la ejecución, res-
pecto de una pretensión litigiosa”. La acción así concebida es un derecho subjetivo 
procesal que constituye la energía o principio anímico de toda la actividad realizada 
por las partes dentro del proceso, que únicamente así, y no recluida en la demanda, al-
canza su pleno desarrollo y se erige, por su trascendencia, en uno de los tres conceptos 
fundamentales del Derecho Procesal. Véase al respecto: ALCALÁ-ZAMORA Y CAS-
TILLO, N. “Enseñanzas y sugerencias de algunos Procesalistas sudamericanos acerca 
de la acción”. Estudios de Teoría General e Historia del Proceso. Universidad Autó-
noma de México, Instituto de Investigaciones Jurídicas, México, 1974, p. 317 y ss. 
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tácitas que se producen en el seno de un procedimiento de repetición de pago539, de 
acuerdo con el artículo 210 del Código Orgánico Tributario, que por cierto es el 
único caso en el cual la acción contencioso-tributaria no está sujeta a un plazo de 
caducidad, sino que puede interponerse mientras no haya prescrito el derecho, 
según lo establece el aparte único de esta norma540; ii) las decisiones expresas o 
tácitas que se producen en el caso de procedimiento de recuperación de tributos 
sujetos a devolución, conforme a los artículos 217 y 218 del Código Orgánico 
Tributario; iii) la decisión expresa o táctica de la Administración Tributaria que 
resuelve la oposición presentada por el tercero alega ser el tenedor legítimo de la 
cosa, pretende ser preferido o afirma que son suyos los bienes embargados en el 
procedimiento administrativo de cobro ejecutivo, de acuerdo con artículo 234 del 
Código Orgánico Tributario; y, (iv) la decisión expresa o tácita que resuelve la 
oposición presentada por el afectado contra el decreto de medidas cautelares ad-
ministrativas541, según lo establecido en el artículo 244, aparte único, del Código 
Orgánico Tributario.  

Como se advierte, el régimen previsto por el Código es el de la universalidad 
del control contencioso en tanto se permite al juez anular, revocar o modificar el 
proveimiento de la Administración Tributaria de efectos particulares no sólo 
cuando éste es el resultado del ejercicio de las competencias de ésta que conclui-
rán en un acto administrativo definitivo en el cual se establecerá la existencia del 
hecho generador, la medida de lo imponible y alcance o quantum de la obligación 
en cabeza de un sujeto concreto (determinación) o cuando es producto de un pro-
cedimiento sancionatorio anejo al primero o independiente (como ocurre en el 
caso de incumplimiento de deberes formales), sino que también puede extender 
su poder de enjuiciamiento a las manifestaciones de voluntad del ente adminis-
trativo-tributario que “...afecten en cualquier forma los derechos de los admi-
nistrados”. 

Con esa expresión, nuestro régimen de justicia tributaria se inscribe -al menos 
en la norma- en las más modernas tendencias del contencioso administrativo gene-
ral, que hoy en día no permiten que acto alguno de la Administración escape del 
control del juez. 

 
539  Artículo 205 Código Orgánico Tributario. “Los contribuyentes o los responsables po-

drán solicitar la restitución de lo pagado indebidamente por tributos, intereses, sancio-
nes y recargos, siempre que no estén prescritos.” 

540  Sobre los medios de defensa en estos casos, consúltese: CASTILLO CARVAJAL, J.C. 
Repetición y recuperación de tributos en el Derecho Tributario Venezolano. S/E Cara-
cas, 2006, pp. 225 y ss. 

541  Artículo 239 Código Orgánico Tributario. La Administración Tributaria podrá adoptar 
medidas cautelares, en los casos en que exista riesgo para la percepción de los créditos 
por tributos, accesorios y multas, aun cuando se encuentren en proceso de determina-
ción o no sean exigibles por causa de plazo pendiente. 
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El objeto de la acción contencioso-tributaria con respecto a los actos adminis-
trativos de efectos particulares abarca aquellos que han sido dictados por los entes 
que administren tributos regulados, directa u supletoriamente, por el Código Orgá-
nico Tributario.542  

Los actos administrativos de efectos generales, de carácter normativo o no, dic-
tados por las Administraciones Tributarias, no pueden ser accionados ante la juris-
dicción contencioso-tributaria.  

En definitiva, los tribunales competentes en primera instancia para conocer de 
las acciones contencioso-tributarias en sentido amplio (incluyendo la acción de 
nulidad de actos administrativos, las pretensiones de condena principales o subsi-
diarias contra las Administraciones Tributaria, el amparo tributario y el amparo 
constitucional en materia tributaria) son los Juzgados Superiores en lo Contencioso 
Tributario, con respecto a los cuales ya hemos explicado su origen remoto, evolu-
ción y situación actual; y la Sala Político-Administrativa del Tribunal Supremo de 
Justicia, en segunda instancia.  En la determinación del tribunal competente, no es 
relevante la cuantía (porque no existe una cuantía prefijada para acceder a la juris-
dicción ni diferentes estratos según el monto de la misma); los criterios relevantes 
son entonces la materia y el territorio. 

En cuanto a la materia, es muy importante atender al contenido del acto que se 
pretende atacar, a la naturaleza de la actuación omitida o en general a la relación 
jurídica subyacente que hace nacer el conflicto intersubjetivo de intereses entre el 
sujeto pasivo de la imposición y la Administración Tributaria. Si el acto, la omisión 
o la relación jurídica subyacente no es de naturaleza tributaria, entonces los juzga-

 
542  “Artículo 1. Las disposiciones de este Código Orgánico son aplicables a los tributos 

nacionales y a las relaciones jurídicas derivadas de esos tributos.  Para los tributos 
aduaneros el Código Orgánico Tributario se aplicará en lo atinente a los medios de ex-
tinción de las obligaciones, a los recursos administrativos y judiciales, la determinación 
de intereses y en lo relativo a las normas para la administración de tales tributos que se 
indican en este Código; para los demás efectos se aplicará con carácter supletorio. Las 
normas de este Código se aplicarán en forma supletoria a los tributos de los estados, 
municipios y demás entes de la división político territorial. El poder tributario de los 
estados y municipios para la creación, modificación, supresión o recaudación de los 
tributos que la Constitución y las leyes le atribuyan, incluyendo el establecimiento de 
exenciones, exoneraciones, beneficios y demás incentivos fiscales, será ejercido por di-
chos entes dentro del marco de la competencia y autonomía que le son otorgadas, de 
conformidad con la Constitución y las leyes dictadas en su ejecución. Para los tributos 
y sus accesorios determinados por administraciones tributarias extranjeras, cuya recau-
dación sea solicitada a la República Bolivariana de Venezuela de conformidad con los 
respectivos tratados internacionales, este Código se aplicará en lo referente a las nor-
mas sobre cobro ejecutivo. Parágrafo Único. Los procedimientos amistosos previstos 
en los tratados para evitar la doble tributación son optativos, y podrán ser solicitados 
por el interesado con independencia de los recursos administrativos y judiciales previs-
tos en este Código.” 
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dos superiores en lo contencioso tributario no son competentes. Por ejemplo, la 
decisión mediante la cual la Administración Tributaria dicta un acto separable para 
resolver unilateralmente un contrato con un proveedor de servicios no es un acto 
que pueda ser recurrido ante la jurisdicción contencioso-tributaria. El acto de desti-
tución de un funcionario de la Administración Tributaria tampoco será conocido 
por el juez contencioso tributario. La acción de repetición que intenta el contribu-
yente contra el agente de retención que practicó una retención indebida de impuesto 
sobre la renta, no es competencia de la jurisdicción contencioso-tributaria.  

A este respecto el profesor MANUEL ITURBE ALARCÓN ha hecho una precisión 
muy importante, con la cual coincidimos: “Por el contrario, si el acto que lesiona 
los derechos o intereses de un contribuyente no es de naturaleza o de contenido 
tributario, no puede ser objeto de impugnación a través de los Tribunales Conten-
cioso Tributarios. Tal es el caso del precio público, el cual deriva en principio de un 
acuerdo de voluntades entre el Estado y los particulares, a diferencia de los tributos 
que tienen su origen en la voluntad unilateral y coactiva del primero, entendido éste 
en su división político territorial. Hay quienes han sostenido que si los servicios 
contractuales son prestados por el Estado monopólicamente y su demanda resulta 
de alguna manera ineludible, es decir, no hay alternativas en la contratación de és-
tos, en tal caso dicho precio podría convertirse en una tasa y deberían establecerse 
por ley todos los elementos integrantes de la obligación tributaria. En tal sentido, 
para que la jurisdicción contencioso tributaria tenga competencia para conocer 
cualquier acción o procedimiento, el acto impugnado debe estar íntimamente vincu-
lado con un tributo (impuestos, tasas y contribuciones), o lo que es lo mismo, debe 
ser de contenido tributario.”543 

En cuanto al territorio, el asunto es un poco más complejo porque, como he-
mos explicado precedentemente, la jurisdicción contencioso-tributaria fue descen-
tralizada, por lo que resulta necesario determinar cuáles son los criterios que permi-
ten atribuir la competencia territorial a determinado tribunal. El asunto ha sido muy 
bien tratado por el profesor MANUEL ITURBE ALARCÓN544, quien afirma que en 
ausencia de normas reguladoras de la materia, debe acudirse, por mandato del ar-
tículo 340 del Código Orgánico Tributario, a las disposiciones del Código de Pro-
cedimiento Civil, que como lo hemos señalado insistentemente, es el ius commune 
en la materia procesal. En ese sentido, el autor invoca la aplicación del artículo 41 
del Código de Procedimiento Civil, en el entendido de que la relación jurídico-
tributaria, cuyo objeto suele ser una prestación dineraria, daría lugar a acciones 
relacionadas con derechos personales, esto es, aquellas que persiguen obligar a otro 
a un dar, hacer o no hacer.  

En este orden de ideas, siendo que este tipo de acciones establecen como factor 
de conexión o criterio de vinculación territorial el domicilio del demandado, en las 

 
543  ITURBE ALARCÓN, M. “La competencia en la jurisdicción contencioso tributaria”. 

VII Jornadas Venezolanas de Derecho Tributario. AVDT, Caracas, 2004, pp. 88-91. 
544  Idem, pp. 94 y ss.  
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acciones que tienen por objeto la nulidad de un acto emanado de la Administración 
Tributaria, o la nulidad de un acto y la condena al pago de sumas de dinero, o una 
pretensión autónoma de condena por daños y perjuicios, un amparo tributario o un 
amparo constitucional tributario, habría que atender, si no al domicilio del órgano, 
porque evidentemente este concepto no resulta aplicable, sí al del lugar en donde 
está ubicada la sede de la autoridad que dictó el acto, incurrió en la omisión o en 
cualquier forma afectó los derechos e intereses del sujeto pasivo, y quien en defini-
tiva será el legitimado pasivo de la acción. 

A este respecto, ITURBE ALARCÓN expresa lo siguiente: “… creemos que la 
ubicación o sede del órgano de donde emane el acto es lo que determinará en la 
jurisdicción contencioso tributario cuál será el Tribunal competente por el territorio, 
en caso de que el contribuyente desee hacer uso de la vía judicial para impugnar 
cualquier acto o actuación que lesione sus derechos e intereses.”545 

A la misma conclusión llega un excelente estudio de la profesora BETTY AN-
DRADE, quien señala que: “…los tribunales superiores de lo contencioso tributario 
son competentes para conocer de los recursos contencioso tributarios intentados 
contra los actos administrativos emanados de los entes administrativos con sede en 
su ámbito territorial de competencia. Así las cosas, la atribución de competencias se 
fundamenta en el criterio de la localización del órgano del cual emanó el acto, si-
guiendo en consecuencia el criterio que tradicionalmente había sido adoptado por 
los Tribunales de la jurisdicción contencioso administrativa (…) los actos emanados 
de cada una de las Gerencias Regionales de Tributos Internos son recurribles por 
ante los Tribunales Superiores de lo Contencioso Tributario con jurisdicción en el 
lugar donde se encuentre ubicada la sede de cada una de dichas Gerencias. Por su 
parte, las decisiones dictadas por la Gerencia Jurídico Tributaria o el propio Su-
perintendente, aún conociendo del Recurso Jerárquico interpuesto contra uno de 
los actos administrativos emanados de las Gerencias Regionales, deberán ser im-
pugnadas por ante los Tribunales Superiores de lo Contencioso Tributario de la 
Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, por tener éstos juris-
dicción en el lugar en el cual se encuentra ubicada esta Gerencia Jurídico Tributa-
ria. Las mismas consideraciones son aplicables para otros organismos con compe-
tencia tributarla, como sería el caso del Instituto Nacional de Cooperación Educa-
tiva (INCE).”546 

La jurisprudencia de la Sala Político-Administrativa ha asumido un criterio 
distinto, basándose en la expresión contenida en el artículo 289 del Código Orgá-
nico Tributario, que se refiere a la competencia territorial en el domicilio fiscal 
del recurrente.  

 
545  Idem, p. 100. 
546  ANDRADE, B. “Competencia por el territorio de los tribunales superiores de lo con-

tencioso tributario.” Revista de Derecho Tributario. AVDT, Caracas, 2004, pp. 13-21. 
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En este sentido, la Sala ha señalado que: “La norma parcialmente transcrita 
establece que el domicilio fiscal del recurrente refiere al criterio que, en materia 
contencioso tributaria, determina cuál es el tribunal competente en razón del terri-
torio.”547 

Este criterio ha sido ratificado en sentencia de la misma Sala en la cual se ha 
señalado lo siguiente:  

“Ahora bien, del examen del Código Orgánico Tributario, constata la Sa-
la que no existe regulación alguna en lo referente al ámbito de competencias te-
rritoriales de los Tribunales Superiores de lo Contencioso Tributario, teniendo 
en cuenta la reciente creación de los Tribunales regionales, ordenada en el ar-
tículo 333 del mencionado Código. Por tanto, se impone a la Sala, como Má-
xima Instancia de la jurisdicción contencioso tributaria, precisar los factores de 
enlace de las reclamaciones judiciales que surjan en razón de la actividad fis-
cal, con las potestades jurisdiccionales de los Tribunales Superiores que la in-
tegran, vale decir, con las diversas regiones judiciales recientemente creadas en 
la materia, a cuyo efecto se observa: Dentro de la concepción de Estado de De-
recho y Justicia Social consagrada en la Constitución de la República Boliva-
riana de Venezuela (artículo 2), las nociones de libre acceso a los órganos de 
justicia y de tutela judicial efectiva, adquieren suprema relevancia como prin-
cipios que apuntalan al sistema de administración de justicia nacional. Así, se 
ha interpretado que es deber del Estado acercar la justicia a los administrados 
como un medio de obtener la eficacia preceptuada en el artículo 26 de la Carta 
Magna, y como fin en sí mismo. De este modo, la labor legislativa promueve 
“la regionalización” de la justicia, y la tendencia del gobierno judicial ha sido 
la creación de nuevos juzgados en el territorio de la República, encargados de 
“desconcentrar” la actividad jurisdiccional, haciéndola más eficiente y accesi-
ble al justiciable. En este orden de ideas, en lo que respecta a la materia imposi-
tiva, el Código Orgánico Tributario en su artículo 333 dispone: “Artículo 333: 
Dentro de los seis (6) meses siguientes a la publicación de este Código en la 
Gaceta Oficial, deberán crearse o ponerse en funcionamiento Tribunales Con-
tenciosos Tributarios en diferente ciudades del país, con la finalidad de ga-
rantizar la tutela judicial efectiva de las partes y el adecuado desenvolvi-
miento de los procedimientos judiciales. ....”. En atención al mandato legal 
previamente transcrito, la Sala Plena de este Supremo Tribunal de Justicia, en 
Resolución No. 2003-0001 del 13 de noviembre de 2002, publicada en la Ga-
ceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela No. 37.622 de fecha 
31 de enero de 2003, estableció lo siguiente: (…) De igual modo, la misma 
Sala de este Máximo Tribunal, en Resolución No. 1.459 de fecha 25 de agos-
to de 2003, publicada en la Gaceta Oficial No. 37.766 de fecha 02 de sep-
tiembre de 2003, decidió: 

 
547  Cf. S. TSJ/SPA No. 01494, del 15 de septiembre de 2004, caso: Papelería y Librería 

Tauro. 
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(…) Estima la Sala oportuno precisar los elementos que han de vincular las 
reclamaciones judiciales suscitadas en materia fiscal, con cada uno de los Tri-
bunales regionales mencionados anteriormente; todo en razón de que el Tribu-
nal Superior de lo Contencioso Tributario de la Región Centro Occidental fun-
damentó la decisión que dio origen al presente conflicto negativo de competen-
cia, en el hecho que el acto impugnado emanó de la Gerencia Jurídi-
co Tributaria del Servicio Nacional Integrado de Administración Aduanera y 
Tributaria (SENIAT), que tiene su sede en la ciudad de Caracas, en cuyo caso 
asegura le estaría atribuida la competencia para conocer de la presente contro-
versia a un Tribunal Superior de lo Contencioso Tributario del Área Metropoli-
tana de Caracas. Al respecto, el artículo 262 del Código Orgánico Tributario 
vigente, dispone: (…) De la norma supra transcrita, se evidencia que el legisla-
dor tributario en desarrollo de los mencionados principios de libre acceso a la 
justicia y de tutela judicial efectiva, considera de suprema importancia el domi-
cilio fiscal del recurrente, como aquel elemento que permite con mayor efica-
cia, regionalizar la justicia y acercarla a los administrados en los términos ex-
puestos. Así, en lo relativo a la materia fiscal, en aquellos supuestos en los cua-
les la competencia territorial para la interposición del recurso contencioso tri-
butario presente dudas, deberá determinarse a través de la noción del domicilio 
fiscal del recurrente, el Tribunal Superior Regional competente para conocer la 
reclamación judicial.”548 
En conclusión, la jurisprudencia de la Sala Político-Administrativa del Tribunal 

Supremo de Justicia, ha establecido que es el domicilio fiscal del accionante, de-
terminado conforme a las reglas establecidas en el Código Orgánico Tributario (ar-
tículos 31, 32 y 33), el que determina la competencia territorial de los juzgados 
superiores en lo contencioso tributario.  
2.  Modo, tiempo y lugar para intentar la acción contencioso-tributaria 
2.1.  Modo 

a)  Escrito razonado  
El artículo 287 del Código Orgánico Tributario, establece que la acción con-

tencioso-tributaria debe intentarse mediante un escrito en el cual deben expresarse 
los fundamentos de hecho y de derecho en que se fundamenta la pretensión procesal 
deducida. Este escrito debe reunir los requisitos establecidos en el artículo 340 del 
Código de Procedimiento Civil, que es el ius commune en materia procesal.  

La pretensión procesal es distinta de la acción y puede definírsele como aque-
llo que el actor persigue que sea declarado mediante la sentencia.549 La acción en 

 
548  Cf. S. TSJ/SPA No. 06092 del 3 de noviembre de 2005, caso: Marisol Zona Libre, C.A. 
549  Dice la doctrina que: “…cuando contemplamos la demanda en su entidad propia, apa-

rece inevitablemente la pretensión como el fin concreto que el demandante persigue, es 
decir, las declaraciones que pretende se hagan en la sentencia; esa pretensión es, por lo 
tanto, el petitum de la demanda, lo que se pide en ella que sea reconocido o declarado 
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cambio, como ya hemos visto, es el derecho constitucional de acudir a los órganos 
jurisdiccionales para obtener justicia o la tutela judicial efectiva de un derecho o 
un interés cualificado. 550 

En la jurisdicción contencioso tributaria hay distintos tipos de pretensiones 
procesales, a saber: i) nulidad de un acto administrativo; ii) nulidad de un acto ad-
ministrativo y condena a la Administración a reintegrar un tributo indebidamente 
pagado o devolver un impuesto soportado; iii) condena de daños y perjuicios causa-
dos por la acción u omisión de la Administración Tributaria, provenga la acción o la 
omisión de una falta del servicio (responsabilidad subjetiva o con falta) o no (res-
ponsabilidad objetiva o sin falta); iv) nulidad de un acto administrativo y condena a 
la reparación de daños y perjuicios causados por dicho acto; v) amparo tributario, 
para que el juez ordene a la Administración a dar respuesta a una petición o se susti-
tuya en dicha Administración; vi) amparo constitucional, para que se protejan o 
restablezcan de manera urgente derechos constitucionales violados o amenazados 
de violación por actos, omisiones o vías de hecho de la Administración Tributaria.  

El libelo contentivo de la acción no sólo debe relatar los hechos que dan lugar a 
la pretensión, y los fundamentos legales de ésta, sino explicar con absoluta claridad 
cuál es el pronunciamiento que se requiere del juez (o el árbitro en su caso). El Có-
digo exige también que se acompañe el acto cuya nulidad se solicita, si esa fuera la 
pretensión procesal deducida.  

Lo anterior es, como bien afirma BLANCO-URIBE QUINTERO, un reflejo en el 
ámbito tributario del carácter escrito que los artículos 25, 187 y 188 del Código de 
Procedimiento Civil imprimen a los procesos en general.551 La jurisprudencia ha 
dicho que estos fundamentos del recurso se refieren: “tanto a la interpretación que 
el interesado haya realizado de los hechos que han conformado las circunstancias 
que motivaron la actuación de la Administración, como a las normas dentro de las 
cuales tales hechos han sido subsumidos por la autoridad administrativa.”552 

El incumplimiento de esta carga supone, como es lógico, la inadmisibilidad de 
la acción, aun cuando no sea una de las causales previstas en el artículo 293, ejus-
dem, pues, en este caso, el juez se ve impedido de suplir la ausencia de alegatos, so 

 
en la sentencia a favor del demandante. DEVIS ECHANDÍA, H. Compendio de Dere-
cho Procesal. Editorial ABC, Bogotá, 1985, T. I, p. 221.   

550  La acción se dirige al Estado o al árbitro para que, según el caso, ejerza la función 
jurisdiccional en un asunto concreto; la pretensión en cambio está dirigida contra el 
demandado. Aunque la pretensión se plantea ante el juez o el árbitro, lo que se persigue 
debe ser obtenido del demandado. En los procesos contencioso en general, quien admi-
nistra justicia y quien es demandado, pueden coincidir.  

551  BLANCO-URIBE QUINTERO, A. “El recurso contencioso tributario en el derecho 
procesal”. Revista de Derecho Tributario. No. 70, Caracas, 1996, p. 97. 

552  Cf.  S. J. S 6to. CT, 11.04.95, consultada en: PIERRE TAPIA, O. Jurisprudencia de los 
Tribunales de Ultima Instancia. No. 4, Caracas, 1995,  pp. 88-99. 
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pena de violar el principio dispositivo553, que en cuanto concierne a la delimitación 
del thema decidendum opera preferentemente al principio inquisitivo que también 
tiene gran importancia en el proceso contencioso tributario.554 

b)  Documentos que deben acompañarse 
Al libelo de la acción contencioso-tributaria, debe adminicularse copia del acto 

impugnado o, en su defecto, identificárselo suficientemente. Asimismo, deben 
acompañarse los documentos que acrediten el carácter con que actúa el accionante. 
Es optativo para el accionante la incorporación en ese mismo acto de todas las 
pruebas documentales que quiera hacer valer, pues para tales fines puede hacer uso 
del lapso de promoción de pruebas, porque no existe en el proceso tributario algo 
equivalente al instrumento fundamental de la demanda del proceso civil ordinario, 
el cual debe acompañarse siempre con el libelo (artículo 340.6 del Código de Pro-
cedimiento Civil). 

c)  Otros requisitos 
En adición a los presupuestos antes señalados, son aplicables al proceso con-

tencioso tributario los requisitos de todo libelo a que se refiere el artículo 340 del 
Código de Procedimiento Civil, en cuanto a: i) la identificación del tribunal; ii) la 
identificación plena del accionante; iii) la identificación del mandatario con consig-
nación del poder respectivo; iv) la descripción exhaustiva de los hechos, el derecho 
y la pretensión deducida; y, v) el señalamiento del domicilio procesal. 
2.2.  Tiempo 

a)  Lapso de caducidad 
Tal como lo dispone el artículo 288 del Código Orgánico Tributario, el lapso 

para interponer la acción contencioso-tributaria es de veinticinco (25) días hábiles, 
contados a partir de la notificación del acto que se impugna o del vencimiento del 
plazo de sesenta (60) días continuos contados desde el vencimiento del lapso proba-
torio de que dispone la Administración Tributaria para decidir el recurso jerárquico, 
en caso de denegación tácita de éste o de la notificación de la resolución que deci-
dió expresamente el mencionado recurso. 

En el caso del recurso que se interpone contra la denegatoria tácita o expresa de 
las solicitudes de reintegro formuladas de conformidad con lo dispuesto en el ar-
tículo 205 del Código Orgánico Tributario, el artículo 210 ejusdem dispone que el 
mismo podrá interponerse en cualquier tiempo, siempre que no se haya cumplido la 

 
553  Este principio, definido en el artículo 12 del Código de Procedimiento Civil, supone 

que los jueces deben atenerse a lo alegado y probado en autos, sin poder sacar elemen-
tos de convicción fuera de éstos, ni suplir excepciones o argumentos de hecho no ale-
gados ni probados.  

554  Cf. S. CSJ/SPA, 08.02.90, caso: “Asociación Camaronera S.A. vs. ISLR”, bajo la po-
nencia del Magistrado Dr. Román José Duque Corredor, consultada en la Revista de 
Derecho Público, Editorial Jurídica Venezolana, No. 41, p. 146. 
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prescripción. Esta regulación es lógica porque la pretensión procesal deducida en 
este caso no sólo persigue la nulidad del acto denegatorio expreso o tácito, sino que 
se añade una pretensión de condena que está asociada a la obligación de reintegro 
de un tributo indebidamente pagado, y esa obligación no puede extinguirse por el 
simple transcurso de un lapso exiguo de caducidad, sino que está atada al transcurso 
del lapso previsto en el Código para que se materialice la prescripción. Prever una 
regulación distinta supondría un enriquecimiento sin causa para la Administración 
Tributaria. 

 El criterio dominante con respecto al cómputo del plazo para intentar el recur-
so contencioso tributario, fue durante muchos años que el mismo no se contaba por 
días hábiles, sino por los días de despacho del tribunal distribuidor.555 Al entrar en 
funcionamiento las unidades de recepción y distribución de documentos (URDD), 
que centralizan la recepción de todas las demandas, escritos y diligencias que se 
presentan ante los tribunales en general y también ante los juzgados superiores en lo 
contencioso tributario, el lapso debe contarse según el calendario de días de despa-
cho de la URDD. Esta solución ofrece mayor seguridad jurídica en cuanto al 
cómputo del plazo. La jurisprudencia ha dicho al respecto lo siguiente: 

“(…) la jurisprudencia tanto de instancia como de esta alzada ha sido pacífica 
y reiterada al sostener el criterio conforme al cual dicho lapso es concebido 
como de índole procesal, en atención a que el mismo transcurre ante el órgano 
que conocerá del asunto en vía jurisdiccional, debiéndose en consecuencia, 
computar según los días hábiles transcurridos frente a dicho Tribunal. De lo an-
terior, resulta que en materia procesal-tributaria el mencionado lapso habrá de 
computarse conforme a los días hábiles verificados ante el Tribunal Superior 
Distribuidor de lo Contencioso Tributario (en el caso de autos, el Superior Pri-
mero); entendiéndose por días hábiles, aquellos en los cuales dicho Tribunal 
Distribuidor haya decidido dar despacho, motivo por el que suelen indicarse ta-
les días como ‘de despacho’. Señalado lo anterior, una vez más debe esta Sala 
mediante el presente fallo, reiterar el aludido criterio jurisprudencial, sostenido 
tanto por la extinta Corte Suprema de Justicia en las sentencias emanadas de su 
Sala Político-Administrativa en fechas 24-03-87 (Caso: Contraloría General de 
la República vs. Lagoven); 21-05-87 (Caso: Inversiones Arante, C.A.); 13-06-

 
555  Sobre este particular la doctrina (BLANCO-URIBE QUINTERO, A. “El recurso…Cit, 

p. 98) señalaba que desde los inicios de la legislación tributaria orgánica este lapso 
siempre ha sido entendido como días de despacho transcurridos en el Tribunal contencio-
so tributario distribuidor, que de acuerdo con el Decreto No. 1750 de fecha 6 de diciem-
bre de 1982 era el Juzgado Superior Primero de lo Contencioso Tributario (“…los recur-
sos contencioso administrativos del cual el contencioso tributario es una especie, deben 
ser interpuestos ante el tribunal competente para decidirlos, aunque se permite, en algu-
nos casos, como así lo establece el Código Orgánico Tributario, un régimen diferente. De 
allí se sigue que, en principio, cualquier lapso deba computarse según los días hábiles que 
hayan transcurrido ante el Tribunal por ante el cual o para ante el cual debe interponerse 
el recurso contencioso tributario.” Cf. S. CSJ/SPA, 24.03.87, caso LAGOVEN, S.A.). 
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91 (Caso: ABC Tours, C.A); 06-04-95 (Caso: Gray Tool Company de Vene-
zuela, C.A.); 12-02-98 (Caso: A.I.G.B.); 07-10-99 (Caso: Bechtel American 
Incorporated); y 18-11-99 (Caso: Brisdgestone Firestone Venezolana, C.A), 
como por esta Sala Político-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, 
en las sentencias dictadas en fechas 03-08-00 (caso: New Zealand Milk Pro-
ducts Venezuela, S.A.); 14-11-00 (caso: Taller Mecánico Carrizal, C.A.), y 16-
04-02 (caso: Diagnokon, C.A.), entre otras. Así, de los mencionados fallos se 
ha venido perfilando una doctrina judicial bastante uniforme respecto del seña-
lado particular, la cual puede sintetizarse en los siguientes puntos: 1. Que el 
lapso para interponer el recurso contencioso es de naturaleza procesal y, por 
tanto, debe computarse según los días hábiles transcurridos ante el órgano que 
deba conocer del asunto en vía judicial. 2. Que casi todos los lapsos procesales 
fijados en el Código Orgánico Tributario se computan por días hábiles, como el 
lapso para interponer el recurso contencioso tributario; el lapso para apelar del 
auto de admisión; el lapso para promover y evacuar pruebas y el lapso para 
apelar de la sentencia definitiva; circunstancia ésta que se ha mantenido a lo 
largo de los distintos Códigos Orgánicos Tributarios, dictados por el legislador 
tributario. 3. Que el día hábil es aquel en el cual el Tribunal acuerde dar despa-
cho, no siendo computables aquellos en los cuales el juez decide no despachar, 
ni los sábados, ni los domingos, ni el jueves y viernes santos, ni los declarados 
días de fiesta por la Ley de Fiestas Nacionales, ni los declarados no laborables 
por otras leyes; y 4. Que de conformidad con el artículo 5º del Decreto 1.750 
de fecha 16 de diciembre de 1.982, el Tribunal Superior Primero de lo Conten-
cioso Tributario es el distribuidor de las causas tributarias, razón por la cual el 
cómputo debe hacerse por los días hábiles transcurridos en dicho órgano. En 
igual sentido, consideró la jurisprudencia supra citada, en cuanto al último de 
los puntos arriba descritos, que la posición adoptada por el legislador tributario 
desde la promulgación del primer Código Orgánico Tributario en el año de 
1982, fue la de consagrar el principio de la tutela jurisdiccional plena, privativa 
del Poder Judicial, desde el inicio del proceso con la interposición del recurso y 
el cómputo del lapso de caducidad, conforme con el calendario judicial de los 
días hábiles transcurridos en el Tribunal Superior Primero de lo Contencioso 
Tributario, distribuidor único de las causas tributarias por disposición expresa 
del artículo 5º del mencionado Decreto Nº 1750 de fecha 16/12/82, publicado 
en la Gaceta Oficial Nº 32630 del 23/12/82. Tal distribución a cargo del Supe-
rior Primero ocurre, respecto de los nueve (09) Tribunales que integran la Cir-
cunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, dejando a salvo las 
distribuciones regionales en los respectivos Tribunales Superiores de lo Con-
tencioso Tributario que conforman las restantes Circunscripciones Judiciales de 
dicha jurisdicción. De lo antes señalado, queda claro que el criterio pacífico y 
reiterado de esta Sala Político-Administrativa, concibe el plazo para interponer 
el recurso contencioso tributario como de índole procesal, en atención a que el 
mismo transcurre ante el órgano que conocerá del asunto en vía jurisdiccional, 
por lo que éste debe computarse según los días hábiles transcurridos, para casos 
como el que nos ocupa, actualmente, en la Unidad de Recepción y Distribución 
de Documentos (U.R.D.D.) de los Tribunales Superiores de lo Contencioso 
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Tributario de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, 
que funja como Distribuidor, o ante los Tribunales Superiores Regionales res-
pectivos, para las acciones ejercidas en los distintos Estados del Territorio Na-
cional. Bajo tales premisas y, específicamente, en lo que respecta a la institu-
ción de la caducidad, se reiteran en este fallo los criterios jurisprudenciales de 
la Sala en el sentido de que la caducidad aparece siempre unida a la existencia 
de un plazo perentorio establecido en la Ley, para el ejercicio de un derecho, de 
una facultad o de una potestad, transcurrido el cual ya no es posible su ejerci-
cio, y es el transcurso del plazo fijado en el texto legal el que opera y produce 
en forma directa y automática, la extinción del derecho. (Vid. Sentencia No. 
05535 del 10 de agosto de 2005, caso: Empresas G&F, C.A.).”556 
Una precisión muy importante es que el lapso para intentar la acción es de ca-

ducidad y, al igual que ocurre en el supuesto del recurso jerárquico, este plazo corre 
fatalmente hasta que se extingue; es decir, no es susceptible de ser suspendido, inte-
rrumpido o reabierto.  

La posibilidad de accionar siempre existe, porque la acción es el derecho cons-
titucional de acceder a los órganos de administración de justicia que se concede uti 
cives y que siempre está desvinculada del derecho sustantivo que se hace valer en 
juicio,557 pero la pretensión procesal no puede ser propuesta sino dentro del plazo 
establecido en la ley y cuando ello no ocurre, la misma no será admitida.558 

 

 
556  Cf. S. TSJ/SPA, No. 01362 del 20 de octubre de 2011, caso: Corporación Star White, 

C.A. 
557  Algo que está bastante claro desde la famosa polémica de los procesalistas alemanes 

BERNARD WINDSCHEID y THEODOR MUTHER sobre la actio romana y las fundamenta-
les aportaciones de WACH que dieron lugar al concepto de la acción como un derecho 
público subjetivo independiente del derecho sustantivo pretendido (Rechtschutzans-
pruch) y que se considera una de las discusiones doctrinarias fundadoras del Derecho 
Procesal moderno. A este respecto GIUSEPPE CHIOVENDA, el legendario profesor de la 
Universidad de Roma, explica que acción y obligación son dos derechos subjetivos dis-
tintos, que unidos llenan absolutamente la voluntad concreta de ley que llamamos dere-
cho objetivo; pero que, como explica el inmortal maestro italiano, la acción no es una 
cosa sola con la obligación, no es el medio para actuar la obligación, no es la obliga-
ción en su tendencia a la actuación, ni un efecto de la obligación, ni una función del de-
recho subjetivo, sino un derecho distinto y autónomo que nace y puede extinguirse in-
dependientemente de la obligación, que tiende a un efecto jurídico y no a la prestación. 
CHIOVENDA, G. Principios de Derecho Procesal Civil. REUS, Madrid, 1977, T. I, 
pp. 71-72. 

558  Ni siquiera acontecimientos imprevistos, ajenos a la voluntad de las partes, e insupera-
bles, que impiden el acceso a la sede de los tribunales, han sido considerados como ap-
tos para suspender el plazo de caducidad para intentar la acción contencioso tributaria: 
Cf. S. TSJ/SPA, 20 de enero de 2016, caso: Héctor Iguini.   
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En otro orden de ideas, pero siempre dentro del mismo tópico del cómputo del 
lapso de interposición de la acción, es preciso tener en cuenta las reglas sobre la 
notificación de los actos administrativos de efectos particulares, que regula el ar-
tículo 172 del Código Orgánico Tributario y a las cuales ya nos hemos referido 
antes.  

Conforme a esas reglas: (i) si la notificación es personal la persona se entiende 
notificada y por lo tanto comienza a correr el lapso para accionar, el día hábil si-
guiente de practicada la notificación; (ii) si la notificación no es personal sino que 
se hace mediante constancia escrita, entregada por cualquier funcionario de la Ad-
ministración Tributaria en el domicilio del contribuyente o responsable, o si se ha 
hecho por correspondencia postal efectuada mediante correo público o privado, o 
por sistemas de comunicación telegráficos o electrónicos, se entiende efectuada el 
quinto (5º) día hábil siguiente después de que la constancia de la notificación haya 
sido incorporada al expediente respectivo, y es el día hábil siguiente cuando co-
mienza el plazo para intentar la acción.  

b)  El lapso de caducidad y los vicios de nulidad absoluta  
Ha dicho la doctrina que los actos impugnados por estar viciados de nulidad 

absoluta no sólo no pueden adquirir firmeza, sino que son incapaces de producir 
efecto alguno y, en consecuencia, podrían ser accionados en cualquier momento.559 

Por su parte, la jurisprudencia ha sostenido desde vieja data que: 
“...en Venezuela tanto los actos anulables como los nulos absolutamente, al 

igual que los que son válidos, tienen eficacia inmediata puesto que son ejecu-
torios (artículos 8 y 79 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrati-
vos). Incluso los recursos administrativos y contencioso- administrativos, que 
pueden ejercerse en su contra, están sujetos a lapsos de caducidad (artículos 
85, 93, 94 y 95, ejusdem y 134 de la Ley Orgánica de la Corte Suprema de 
Justicia) y, por ende, al no intentarse precluye el derecho a ejercerlos. Sólo 
que por tratarse de vicios de nulidad absoluta el transcurso del tiempo no 
puede convalidarlos. 

Entonces, aun cuando hubieren precluido los diferentes recursos por otra vía, 
por ejemplo, la solicitud de declaratoria de nulidad absoluta, en cualquier tiem-
po los particulares pueden lograr su anulación, en vía administrativa (artículo 
83 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos) y de serles negada 
tal anulación pueden aún ejercer jurisdiccionalmente el correspondiente recurso 
de anulación, no contra el acto primitivo, pero sí contra la negativa de la Ad-
ministración de declarar la nulidad de un acto nulo absolutamente (...) Queda 
claro, pues, que los actos nulos absolutamente, si bien producen efectos, y que 
los respectivos recursos en su contra pueden recluir, sin embargo, no adquieren 

 
559  BREWER CARÍAS, A. R. Estado de Derecho y Control Judicial. Instituto Nacional de 

Administración Pública, Alcalá de Henares, Madrid, 1987, p. 345. 
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firmeza, puesto que la Administración de oficio, o mediante la respectiva soli-
citud de parte interesada, puede, en cualquier tiempo, declararlos o reconocer-
los como nulos de tal nulidad”. 560  
Como lo señalamos anteriormente, aun cuando el lapso para intentar la acción 

contencioso tributaria hubiere precluido por el transcurso del tiempo que la ley pre-
vé, puede el interesado dirigirse a la Administración Tributaria y solicitarle, de 
acuerdo a lo previsto en el artículo 269 del Código Orgánico Tributario, que es una 
reproducción del artículo 83 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrati-
vos, que reconozca la nulidad absoluta del acto correspondiente. Si la Administra-
ción Tributaria que dictó el acto niega este pedimento, el interesado puede atacar 
esa negativa ante la jurisdicción contencioso- tributaria y lograr entonces el examen 
judicial del acto administrativo que había adquirido una firmeza virtual en mérito 
del transcurso fatal del lapso para accionarlo.  
2.3.  Lugar 

En beneficio del ejercicio del derecho constitucional de acción, el proceso con-
tencioso tributario puede iniciarse mediante la interposición de la acción respectiva: 
i) ante el tribunal competente, ii) ante un juez con competencia territorial en el do-
micilio fiscal del accionante, iii) subsidiariamente al recurso jerárquico como ya lo 
señalamos anteriormente, y iv) ante la propia oficina de la Administración Tributa-
ria de la cual emanó el acto (artículo 289 del Código Orgánico Tributario). 

Como es natural, cuando la acción no hubiere sido interpuesta ante el tribunal 
competente el juez o funcionario receptor debe remitirla al tribunal competente 
dentro de los cinco (5) días siguientes. El accionante puede solicitar del Tribunal 
competente que reclame al juez o funcionario receptor el envío de la acción inter-
puesta. En muchas ocasiones este plazo no es respetado, pues algunos tribunales y 
oficinas de la Administración Tributaria carecen de los medios y recursos necesa-
rios para enviar la acción al tribunal competente. Por esa razón este tipo de interpo-
sición atípica de la acción contencioso-tributaria debe utilizarse sólo cuando es es-
trictamente necesario para preservar el ejercicio del derecho a la defensa.   
3.  Procedimiento 
3.1. Presupuestos procesales  

Al igual que todo proceso, el contencioso tributario requiere para nacer que se 
satisfagan algunos presupuestos procesales. Se trata de una serie de condiciona-
mientos previos unos y concomitantes otros, para que el proceso nazca y se desarro-
lle válidamente; ellos dominan, pues, su génesis, desenvolvimiento y culminación y 
nada tienen que ver con el éxito de la pretensión deducida, pues tal éxito depende 
de otro tipo de exigencias: Los presupuestos sustanciales.  

 
560  Cf. S CSJ/SPA, 14 de agosto de 1991, caso: Armando Felipe Melo, bajo la ponencia 

del Magistrado Dr. Román José Duque Corredor. Revista de Derecho Público. No. 47, 
EJV, Caracas, p. 112 a 114. 
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La doctrina más autorizada561 distingue entre los presupuestos procesales 
previos al proceso, que se refieren a la acción y a la demanda, y los presupuestos 
procesales del procedimiento que son los que deben cumplirse una vez iniciado el 
proceso.  

Los presupuestos de la acción son, fundamentalmente, la investidura del juez, 
la capacidad jurídica y la capacidad procesal o “legitimatio ad processum” del ac-
cionante y su adecuada representación en juicio cuando actúa por intermedio de un 
apoderado judicial;  la cualidad de abogado del accionante o “ius postulandi”; y la 
tempestividad o no caducidad de la acción. Los presupuestos procesales de la de-
manda son aquellos cuyo incumplimiento da lugar a la interposición de las cuestio-
nes previas señaladas en el artículo 346, ordinales 1, 4, 5 y 6, del Código de Proce-
dimiento Civil. 

Finalmente, los presupuestos procesales del procedimiento son aquellos que, 
como hemos dicho, deben cumplirse una vez admitida la acción, tales como: i) la 
práctica de las citaciones, notificaciones o intimaciones que ordene la ley; ii) el 
cumplimiento de los actos procesales con arreglo al modo, tiempo y lugar que orde-
ne ley; iii) el impulso procesal para evitar la perención o caducidad de la instancia, 
entre otros. 

En el caso del proceso contencioso tributario, se aplican, mutatis mutandi, las 
mismas reglas que en los procesos ordinarios en cuanto a los presupuestos procesa-
les previos y concomitantes al proceso. Así, el juez debe verificar su jurisdicción y 
competencia para conocer de la acción; la capacidad jurídica y procesal de las par-
tes; la inexistencia de caducidad del plazo para intentar la acción; el cumplimiento 
de los requisitos formales; entre otros.  

De estos presupuestos nos interesa referirnos particularmente a dos que son de 
especial importancia dentro del contencioso administrativo en general y, por ende, 
dentro del contencioso tributario en particular. Nos referimos a la legitimación y a 
la necesidad de agotar la vía administrativa, esta última porque al no existir en el 
contencioso tributario se constituye en un elemento diferenciador de este proceso, 
que merece algunos breves comentarios. 

3.1.1.  Legitimación 
a)  Activa  
Como se expresó supra los actos administrativos dictados por la Administra-

ción Tributaria, pueden ser accionados por quien ostente un interés personal, legí-
timo y directo, de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 272 y 286 del Código 
Orgánico Tributario. 

 
561  Vid. DEVIS ECHANDIA, H. Compendio de Derecho Procesal. T.I, Ed. ABC, Bogotá, 

1985, p.284. 
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Al respecto, la jurisprudencia ha señalado que son admitidos para accionar ante 
la jurisdicción contencioso administrativa general (y especial tributaria) los titulares 
de derechos administrativos subjetivos, es decir, quienes derivarían su capacidad 
procesal de vínculos establecidos previa y especialmente por la Administración con 
el particular, en virtud de lo cual resulta justo que el afectado solicite la nulidad del 
acto ilegal. Pero además detentan esa misma capacidad los interesados legítimos, es 
decir, aquellos particulares que, sin ser titulares de derechos subjetivos administra-
tivos, se encuentren en una especial situación de hecho frente a la infracción del 
ordenamiento jurídico, la cual, por eso mismo, los hace más sensibles que el resto 
de los administrados.562 

Sin embargo, y ya situados en la materia tributaria, la jurisprudencia citada se-
ñala que no basta para accionar contra los actos de la Administración Tributaria, 
invocar el carácter de contribuyente interesado en que las normas tributarias se 
apliquen correctamente y los ingresos fiscales sean debidamente administrados, 
puesto que el sistema contencioso administrativo venezolano (general y especial) es 
claramente subjetivo, en el sentido que se excluye de la legitimación procesal para 
accionar a los simples interesados en razón de la vaguedad e imprecisión en que 
éstos se encontrarían para acreditar de qué manera la lesión del interés general po-
dría repercutir en su esfera individual, al punto de habilitarlos para instaurar un 
proceso.563  

En otro orden de ideas, la jurisprudencia ha precisado, además, que quienes 
tengan la cualidad requerida para demandar la nulidad de los actos administrativos 
de efectos particulares (interés personal, legítimo y directo), deben ser personas 
plenamente capaces, es decir, cuya actuación procesal resulte eficaz, o por que ten-
gan el libre ejercicio de sus derechos, sin son personas naturales, o porque quienes 
actúan son sus órganos institucionales, sin son personas jurídicas.564 

b)  Pasiva 
La legitimación pasiva en la acción contencioso-tributaria, por interpretación a 

contrario sensu de los artículos 272 y 286 del Código Orgánico Tributario, la osten-
tan los entes que se constituyan en sujetos activos de relaciones jurídico-tributarias 
regidas por el Código Orgánico Tributario. 

3.1.2.  No agotamiento de la vía administrativa  
Como antes se dijo, la necesidad de agotar la vía administrativa ha querido 

fundamentarse en distintas razones que van desde la vetusta concepción revisora de 
la jurisdicción contencioso administrativa, hasta en la supuesta intimidación origi-
nada por el proceso, pasando por orientaciones basadas en el estímulo al diálogo 

 
562  Cf. S CSJ/SPA, del 03 de octubre de 1985. 
563  Idem. 
564  Cf. S. CSJ/SPA, 30 de mayo de 1990. Revista de Derecho Público. No. 42, EJV, Cara-

cas, p. 125. 
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entre Administración y administrado, o a la conveniencia de conceder a la Adminis-
tración una especie de preaviso sobre la intención del administrado de acudir a los 
Tribunales.565  

En el campo del Derecho Tributario formal, conforme a los términos en que ha 
sido redactado el artículo 286.1 del Código Orgánico Tributario vigente (que se ha 
mantenido en todos los Código desde 1982), es una opción para el contribuyente 
recurrir en vía administrativa del acto de la Administración Tributaria o atacarlo 
directamente ante la jurisdicción contencioso-tributaria. Lo anterior supone que no 
es una condición o presupuesto de admisibilidad de la acción contencioso-tributaria, 
el agotamiento previo de la vía administrativa, como tampoco lo es hoy en día el 
proceso contencioso-administrativo ordinario. 

Sobre este particular el profesor RUAN SANTOS ha señalado que los proyectis-
tas del Código Tributario Modelo para América Latina del proyecto conjunto OEA-
BID, dejaron en libertad a los legisladores nacionales para hacer obligatorio o no el 
previo ejercicio del recurso jerárquico, basados en el hecho de que en aquellos paí-
ses en los cuales existía la opción entre el recurso administrativo y el jurisdiccional, 
los contribuyentes casi nunca recurrían a la vía administrativa, en razón de que por 
una mal entendida solidaridad de cuerpo existía una propensión a la confirmación 
de los actos que emanaren de un funcionario de la propia Administración, con lo 
cual sólo se lograba el alargamiento de las causas.566 

3.1.3 El agotamiento de la vía administrativa y el problema del silencio ad-
ministrativo  

Al igual que en ocurre en el procedimiento administrativo ordinario, en el es-
pecial tributario la Administración tiene la obligación de decidir en un plazo deter-
minado las peticiones o recursos que sean interpuestos ante ella. En este último 
caso, el artículo 281 del Código Orgánico Tributario dispone que la Administración 
Tributaria dispone de un lapso de sesenta (60) días continuos para decidir el recur-
so, contados a partir de la fecha de culminación del lapso probatorio, y señala que si 
la causa no se hubiere abierto a prueba, el lapso se contará a partir del día siguiente 
de aquel en que se hubiere incorporado al expediente el auto que declare no abrir la 
causa a pruebas. Cumplido ese plazo sin que hubiere decisión, el recurso se entien-
de denegado, quedando abierta la jurisdicción contenciosa tributaria, en virtud de la 
ficción del silencio administrativo negativo (artículo 282 del Código Orgánico Tri-
butario). 

Como se observa, existe también en el procedimiento administrativo tributario 
el silencio administrativo negativo o silencio rechazo, cuyo alcance es idéntico a la 
denegación tácita en la vía administrativa ordinaria, vale decir, que la inercia de la 
Administración en responder produce los efectos de una respuesta negativa, pero a 

 
565  GIMENO SENDRA, V., et all. Derecho Procesal…Cit., p. 327.  
566  RUAN SANTOS, G. “El recurso contencioso tributario: ensayo de su perfil”. Revista 

de Derecho Tributario. No. 56, AVDT, Caracas, 1992, p. 59. 
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los únicos fines de habilitar al interesado para que acceda a la jurisdicción conten-
cioso-tributaria. En otras palabras, también en el procedimiento administrativo tri-
butario de segundo grado, el silencio administrativo es un beneficio procesal y no 
un privilegio en el cual se puede escudar la Administración Tributaria para no re-
solver de manera expresa los asuntos que se someten a su consideración. 

Es propicio recordar aquí los perfiles fundamentales de esta figura, cuyo desa-
rrollo en Venezuela ha sido obra de la jurisprudencia contencioso-administrativa. 
En este sentido, la conocida decisión de la Corte Suprema de Justicia en Sala Políti-
co- Administrativa del 22 de junio de 1982, en el caso líder Ford Motors de Vene-
zuela567, señaló lo siguiente: 

“(...) 
1.- Que la disposición contenida en el primer aparte del artículo 134 de la 

Ley Orgánica de la Corte Suprema de Justicia consagra una garantía jurídica, 
que se traduce en un beneficio para los administrados. 

2.- Que, como tal garantía, debe ser interpretada en sentido amplio y no res-
trictivo, pues de lo contrario, lejos de favorecer, como se quiso al administrado, 
lo que haría es estimular la arbitrariedad y reforzar los privilegios de la Admi-
nistración. 

3.- Que esa garantía consiste en permitir el acceso a la jurisdicción conten-
cioso administrativa en ausencia de acto administrativo expreso que ponga fin a 
la vía administrativa. 

4.- Que el transcurso del lapso del silencio administrativo sin que el particu-
lar ejerza el recurso contencioso-administrativo no acarrea para aquél la san-
ción de caducidad de tal recurso, contra el acto que en definitiva pudiera pro-
ducirse. 

5.- Que el silencio no es en sí mismo un acto, sino una abstención de pronun-
ciamiento y, por consiguiente, no cabe decir que se convierte en firme por el 
simple transcurso del plazo de impugnación. 

6.- Que el silencio no exime a la Administración del deber de dictar un pro-
nunciamiento expreso, debidamente fundado. 

7.- Que es el administrado quien decide la oportunidad de acudir a la juris-
dicción contencioso-administrativa; durante el transcurso del lapso previsto en 
el artículo 134, o posteriormente, cuando la Administración le resuelva su re-
curso administrativo. 

8.- Que cuando la Administración resuelve expresamente el recurso adminis-
trativo después de transcurridos los plazos previstos en el artículo 134, el parti-
cular puede ejercer el recurso contencioso-administrativo contra ese acto con-
creto. 

 
567  Consultada en original. 
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9.- Que a partir del momento en que se notifica al interesado la resolución 
administrativa expresa de su recurso, comienza a correr el lapso general de ca-
ducidad de seis meses para el ejercicio del correspondiente recurso contencio-
so-administrativo; y  

10.- Que de no producirse nunca la decisión administrativa expresa, no podrá 
el interesado ejercer el recurso contencioso-administrativo pasados los nueve 
meses a que se refiere el artículo 134 de la Ley Orgánica de la Corte Suprema 
de Justicia, invocando el silencio administrativo (...)”.568 
Al igual que en el procedimiento administrativo ordinario, en el especial tribu-

tario la Administración debe decidir el recurso interpuesto, aun cuando el contribu-
yente haya hecho uso del beneficio procesal que supone el silencio administrativo 
negativo. 

Durante mucho tiempo el uso de la ficción del silencio-rechazo provocó serios 
problemas a los accionantes, cuando después de interpuesta la acción y ya en curso 
el proceso, la Administración Tributaria emitía una decisión expresa que debía ser 
nuevamente accionada, con lo cual el interesado perdía tiempo y dinero y debía 
comenzar todo de nuevo. Sugerimos en otro lugar y hace más de veinte años, que 
en una futura reforma del Código Orgánico Tributario debía preverse una incompe-
tencia sobrevenida en razón del tiempo, que impidiera a la Administración Tributa-
ria pronunciarse cuando el administrado hubiera acudido a la jurisdicción conten-
cioso-tributaria valiéndose del beneficio procesal del silencio-rechazo.569  

No sabemos si fuimos escuchados, pero lo cierto es que así sucedió, puesto que 
en la reforma del Código Orgánico Tributario de 2001, se introdujo una norma muy 
importante (artículo 255, segundo aparte), de acuerdo con la cual la Administración 
Tributaria debía abstenerse de emitir resolución denegatoria del recurso jerárquico, 
cuando vencido el lapso para decidir no hubiere pronunciamiento y el contribuyente 
hubiere intentado el recurso contencioso tributario en virtud del silencio administra-
tivo. Hoy en día esta regulación permanece en el artículo 282, segundo aparte, del 
Código Orgánico Tributario.  

Un aspecto muy importante a destacar es que la norma circunscribe la incom-
petencia sobrevenida a la emisión de una decisión denegatoria del recurso jerárqui-
co, y resulta perfectamente entendible que así haya sido porque la Administración 
siempre puede revocar actos administrativos que no hayan creado derechos subjeti-

 
568  Cf. también: CSJ/SPA 11 de agosto de 1983, caso; Inversiones Bedal, C.A, también 

bajo la ponencia de la Magistrada Dra. Josefina Calcaño de Temeltas y 21 de abril de 
1988, caso: Nelly María Parilli Araujo, bajo la ponencia del Magistrado Dr. René de 
Sola, todas consultadas en: BREWER CARÍAS, A.-ORTÍZ-ÁLVAREZ, L. Las Gran-
des Decisiones de la Jurisprudencia Contencioso-Administrativa (1961-1996). Edito-
rial Jurídica Venezolana, Caracas, 1996 

569  FRAGA-PITTALUGA, L. La defensa del contribuyente frente a la Administración 
Tributaria. FUNEDA, Caracas, 1998, p. 190. 
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vos o intereses legítimos. Es decir, aunque el justiciable haya hecho uso de la fic-
ción del silencio-rechazo y el proceso contencioso tributario esté en curso, la Ad-
ministración Tributaria siempre podrá declarar con lugar el recurso jerárquico y 
revocar el acto recurrido, en tanto lo revoque en su totalidad, sin ningún otro pro-
nunciamiento que pueda perjudicar los intereses del justiciable. 
3.2.  Iter procedimental 

3.2.1.  Notificaciones  
La instauración de un proceso trae consigo la necesidad de que su existencia 

sea conocida por quienes pueden resultar afectados en sus derechos e intereses por 
los resultados del mismo. Las formas de comunicación de la existencia del proceso 
varían según la naturaleza de éste y también de acuerdo con la posición del sujeto 
con respecto a la relación procesal. De seguidas veremos las peculiaridades que en 
este aspecto presenta el contencioso tributario. 

a)  Cuando hay interposición directa por el interesado  
De conformidad con el artículo 291 del Código Orgánico Tributario, cuando la 

acción se interpone por el contribuyente directamente ante el Tribunal competente 
no es necesaria la notificación de éste como es natural, pues se le considera a dere-
cho desde que es éste quien inicia el proceso.  

En cambio, sí debe notificarse a la Administración Tributaria mediante oficio, 
con indicación del nombre del recurrente; el acto o los actos cuya nulidad sea solici-
tada; órgano del cual emana, y la materia de que se trate, y solicitar asimismo el 
respectivo expediente administrativo (artículo 291, parágrafo único). 

Además de notificar a la Administración Tributaria, la interposición de la ac-
ción debe notificarse igualmente a la Procuraduría General de la República de 
acuerdo con el artículo 109 de la Ley Orgánica de la Procuraduría General de la 
República. La Procuraduría General de la República representa los intereses patri-
moniales de la República tanto en juicio como fuera de él, de acuerdo con el artícu-
lo 247 de la Constitución y los artículos 1 y 2 de la Ley Orgánica de la Procuraduría 
General de la República. Todos los abogados que actúan en los procesos contencio-
so-tributarios en los que tiene interés la República, lo hacen como sustitutos for-
malmente designados por el (la) Procurador(a) General de la República. 

b)  Cuando la interposición se hace a través de la Administración 
Cuando la acción es intentada ante la Administración Tributaria el funcionario 

receptor debe remitirla al tribunal competente dentro de los cinco (5) días siguien-
tes. El recurrente puede solicitar del Tribunal competente que reclame al funciona-
rio receptor el envío de la acción interpuesta. Una vez que el libelo contentivo de la 
acción contencioso-tributaria llega al tribunal competente, éste debe notificar al 
accionante en su domicilio o en el lugar donde ejerce su industria o comercio. En el 
supuesto de que no haya sido posible la notificación del accionante, el tribunal debe 
dejar constancia de ello en el expediente, y fijar un cartel en la puerta del tribunal, 
dándole un término de diez (10) días de despacho, vencidos los cuales se entiende 
que el accionante está a derecho.  
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Si la acción fuere intentada ante un juez del domicilio fiscal del contribuyente, 
el procedimiento será idéntico al anteriormente reseñado, salvo que en este caso sí 
hay que notificar a la Administración Tributaria para pedirle el expediente adminis-
trativo. 

c)  Cuando la interposición se hace en forma subsidiaria 
En el supuesto en que la acción se interponga en forma subsidiaria al recurso 

jerárquico, la Administración Tributaria debe remitir el expediente al tribunal de la 
causa una vez que ha vencido el plazo para decidir el recurso jerárquico sin que 
haya habido decisión expresa o cuando el recurso haya sido declarado sin lugar; y 
esta remisión debe hacerse en un plazo de cinco (5) días hábiles (artículos 282, 
aparte único, y 289, aparte único, del Código Orgánico Tributario). 

Una vez que el expediente es recibido en el Tribunal competente, éste debe de 
oficio notificar al accionante en su domicilio o en el lugar donde ejerce su industria 
o comercio. Si no ha sido posible la notificación del recurrente, el tribunal debe 
dejar constancia de ello en el expediente, y fijar un cartel en la puerta del tribunal, 
dándole un término de diez (10) días de despacho, vencidos los cuales se entiende 
que el recurrente está a derecho. 

3.2.2.  Admisión  
A diferencia de cuanto ocurre en los procesos ordinarios, en los cuales el juez 

admite la demanda bajo la fórmula “en cuanto ha lugar en derecho” es decir, sin 
realizar ninguna operación cognoscitiva previa sobre la admisibilidad de la misma, 
pues ello será objeto de la decisión de fondo; en los procesos contenciosos ordinario 
y especial tributario, sí se lleva a cabo una operación preliminar de conocimiento 
cuya finalidad es apreciar el cumplimiento por parte del accionante de ciertos pre-
supuestos procesales insoslayables para allanar su acceso a la vía jurisdiccional. 

a)  Causales de inadmisibilidad 
En este sentido, el artículo 293 Código Orgánico Tributario, establece que son 

causales de inadmisibilidad las siguientes: 
i) La caducidad del plazo para ejercer el recurso. Hemos explicado ya que el 

Código prevé un lapso de caducidad para la interposición de la acción, el 
cual transcurre fatalmente y no es susceptible de ser interrumpido o prorro-
gado; en consecuencia, tan pronto el juez contencioso tributario constata 
que el plazo transcurrió inútilmente sin que se hubiere intentado la acción, 
deberá declarar la inadmisibilidad de la misma in limine litis. 

ii) La falta de cualidad o interés del recurrente. También hemos señalado que 
quien somete a juicio una actuación u omisión de la Administración Tribu-
taria que determina tributos, impone sanciones o en cualquier forma afecta 
los derechos del administrado, debe demostrar que se encuentra en una par-
ticular situación de hecho frente a ese acto u omisión, que justamente lo le-
gitima para accionar. Normalmente esa acreditación es muy sencilla porque 
quien impugna el acto es el destinatario identificado en el mismo; pero en 
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otras ocasiones, esa determinación puede ser un poco más compleja, como 
es el caso del tercero que alega ser propietario de un bien que ha sido em-
bargado por la Administración Tributaria. Esta legitimación, en la teoría 
general del proceso, es la llamada legitimatio ad causam. 

iii) Ilegitimidad de la persona que se presente como apoderado o representante 
del recurrente, por no tener capacidad necesaria para comparecer en juicio o 
por no tener la representación que se atribuye, o porque el poder no esté 
otorgado en forma legal o sea insuficiente. En el primer supuesto lo que 
ocurre es que se presenta en el proceso una persona que no tiene legitimatio 
ad processum o capacidad procesal porque no es abogado y, en consecuen-
cia, no tiene ius postulandi (sólo los abogados pueden ejercer poderes en 
juicio de acuerdo con los artículos 3, 4 y 5 de la Ley de Abogados). En el 
segundo caso, la persona que actúa en el juicio no tiene la representación 
que se atribuye, o presenta un poder que no ha sido otorgado con las forma-
lidades de ley (por ejemplo, el poder no fue autenticado, o fue otorgado en 
el extranjero y no fue apostillado), o que no lo faculta para la actuación que 
está realizando. 

b)  Carácter taxativo 
Se ha dicho que las causales de inadmisibilidad de la acción contencioso-

tributaria tienen carácter taxativo, de tal suerte que, aparte de los presupuestos seña-
lados en el artículo 192, ningún otro podría servir de fundamento para desechar in 
limine la pretensión.  

Esta posición es discutible. La mejor doctrina570 y la jurisprudencia571 afirman 
y nosotros nos adherimos sin reserva a esta posición, que las causales de inadmisi-
bilidad previstas en el Código Orgánico Tributario no son taxativas y que, por ello, 
corresponde tomar en consideración las que de seguidas se indican: 

i) Defecto de forma del recurso de conformidad con los artículos 287 del Có-
digo Orgánico Tributario, 340 del Código de Procedimiento Civil y 33 de la 
Ley Orgánica de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa. 

ii) Acumulación prohibida, según los artículos 78 del Código de Procedimien-
to Civil y 35.2, de la Ley Orgánica de la Jurisdicción Contencioso- Admi-
nistrativa. 

iii) Interposición anticipada.572 

 
570  BLANCO-URIBE QUINTERO, A. “El recurso contencioso…Cit., pp. 103 y ss. 
571  Cf. S. CSJ/SPA, 11 de julio de 1996, caso: Banco República, C.A. 
572  Ha dicho la jurisprudencia que no puede el interesado acudir a la jurisdicción conten-

cioso-administrativa hasta tanto no se produzca la decisión respectiva sobre el recurso 
administrativo intentado o no se venza el plazo que tenga la Administración para deci-
dirlo Cf. CSJ/SPA, 11 de agosto de 1993, caso: Ángel Siso vs. República. Revista de 
Derecho Público, No. 55-56,  EJV, Caracas, pp. 406-408. 
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iv) Si el recurso contiene conceptos irrespetuosos, conforme al artículo 35.6 de 
la Ley Orgánica de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa. 

v) Si la acción se intenta contra los actos excluidos de control de acuerdo con 
el artículo 286, parágrafo segundo, del Código Orgánico Tributario. 

vi) Si la acción es contraria al orden público, las buenas costumbres o alguna 
disposición expresa de ley, conforme al artículo 35.7 de la Ley Orgánica de 
la Jurisdicción Contencioso-Administrativa. 

c)   La eliminación del requisito solve et repete 
Del principio de la ejecutividad del acto administrativo se llegó a extraer en 

una época que la impugnación de cualquier acto administrativo que implicare la 
liquidación de un crédito a favor del Estado sólo era posible si el particular se ave-
nía previamente a realizar el pago discutido. Sin embargo, la doctrina más califica-
da sostuvo siempre, y aún lo hace en los países en los cuales dicho principio todavía 
impera, que era erróneo considerar esta regla como una exigencia próxima o remota 
del principio de la ejecutividad, puesto que lo que este último postula es sencillamen-
te la no suspensión del acto administrativo que liquide el crédito ni, por lo tanto, la 
suspensión del oportuno procedimiento de apremio que se iniciase para hacerlo efec-
tivo, aunque el particular utilizase los recursos procedentes573, quedando siempre para 
éste la posibilidad de obtener la suspensión en el proceso judicial, previa comproba-
ción de los extremos exigidos en la ley. 

Contra este absurdo principio se levantó desde hace algún tiempo la jurispru-
dencia de la extinta Corte Suprema de Justicia, al sostener que el mismo constituye 
una indebida restricción legal al derecho constitucional a la defensa que consagraba 
el artículo 68 de la Constitución de 1.961 aplicable en aquél entonces (y que en 
forma más elaborada regulan los artículos 26 y 49 de la Constitución vigente), en 
cuanto impone una limitación económica que cuando menos dificulta -si no es que 
impide- el acceso a la justicia.574 

En sentencia de fecha 14 de octubre de 1990, la Corte Suprema de Justicia, en 
Sala Político-Administrativa (caso: Scholl Venezolana, C.A.), bajo la ponencia del 
Magistrado Dr. Luis Henrique Farías Mata, dejó sentado lo siguiente: 

“(...) Se revela, en efecto, el principio como una indebida restricción legal al 
derecho constitucional de la defensa, consagrado en el artículo 68 de la Carta 
Magna que, si bien remite al legislador a la regulación y concreción de la ga-
rantía, no deja en sus manos la esencia de la misma, pues eso sería desnatura-
lizar la consagración directa por nuestra Ley Fundamental de un conjunto de 
derechos (que lo son en la medida en que pueden exigirse a un sujeto concre-

 
573  GARRIDO FALLA, F. Tratado de Derecho Administrativo. Editorial Tecnos, Madrid, 

1987, pp. 465 y 466. 
574  Cf. Ss. CSJ/SPA del 24 de octubre de 1990 y del 07 de octubre de 1993, consultadas en 

original. 
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to -obligado- acudiendo a la autoridad de un juez u “órgano” de la administra-
ción de justicia”) intangibles, y destruir de esta manera nuestro peculiar sistema 
constitucional en el que incluso cada juez (control difuso) puede declarar, en un 
caso concreto, que ha de atenderse preferentemente a la exigencia que la propia 
Constitución consagra, y no a la contraria que una ley pretenda imponer”. 
En el ámbito jurídico tributario, el principio quedó expresamente derogado con 

la entrada en vigencia del Código Orgánico Tributario de 1982, que no exigía el 
pago previo de los tributos, recargos, multas e intereses, para que los administrados 
ejerzan contra de los actos administrativos de la Administración Tributaria, los re-
cursos en vía gubernativa y la acción contencioso-tributaria. 

La regulación venezolana fue inspirada el Modelo de Código Tributario para 
América Latina del programa conjunto OEA-BID, en cuya Exposición de Motivos 
se expresa en torno al solve et repete lo siguiente: “La Comisión estima de gran 
trascendencia la no exigencia del pago previo o ‘solve et repete’, como requisito o 
presupuesto de la acción. El ‘odioso’ solve et repete según calificación de autoriza-
da doctrina constituía un medio utilizado frecuentemente para encubrir la arbitrarie-
dad administrativa y hacer ilusoria la defensa del contribuyente. Además, aparte de 
tratarse de una institución que no existe en todos los países, en fecha reciente fue 
declarada inconstitucional por la Corte Constitucional de Italia, su país de origen, 
por contrariar garantías esenciales, y fue eliminado en Argentina y Uruguay, sin 
producir ninguna alteración en la recaudación normal de los tributos. Los peligros 
que ofrecería tal supresión desaparecerían con la organización de un sistema coor-
dinado de medidas cautelares y de ejecución, independientes de la prosecución de la 
acción ordinaria sobre la procedencia del crédito fiscal.”575 

La eliminación del solve et repete es uno de los derechos reconocidos por la 
CDGC-ILADT, en su artículo 30: “Derecho a la eliminación de la regla solve et 
repete (exigencia del pago previo del tributo) en los Ordenamientos jurídicos que 
aun la conserven, tanto para transitar las vías recursivas en sede administrativa co-
mo las de revisión jurisdiccional, así como también a que no se establezcan cautelas 
o garantías desproporcionadas al efecto.”576 

Sin embargo y como ya lo hemos comentado anteriormente, las reformas del 
Código Orgánico Tributario ocurridas a partir de 2001, y en especial la de 2014, 
han significado la reinstauración clandestina del solve et repete en una clarísima 
involución de los derechos y garantías de los sujetos pasivos frente a la Administra-
ción Tributaria.  

 
575  OEA/BID. Modelo de Código Tributario para América Latina. Washington DC, 1968, 

Segunda Edición. 
576  ILADT. Carta_Derechos_Contribuyente_ILADT_aprobada_y_Presentacion.pdf  
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d)  No exigibilidad del agotamiento de la vía administrativa     
Como ya lo hemos indicado antes, el Derecho Tributario formal venezolano ha 

estado a la vanguardia en este aspecto, pues desde que entró en vigencia el primer 
Código Orgánico Tributario en 1982 (Artículo 174.1), -y así continúa siendo en el 
Código Orgánico Tributario vigente (Artículo 286.1577)- siempre ha sido una opción 
para el contribuyente recurrir en vía administrativa del acto de la Administración 
Tributaria o atacarlo directamente ante la jurisdicción contencioso-tributaria. Lo 
anterior supone que no es una condición o presupuesto de admisibilidad de la ac-
ción contencioso-tributaria, el agotamiento previo de la vía administrativa. 

e)  La decisión de admisión o inadmisión de la acción. La necesidad de su mo-
tivación 

La decisión que declara la inadmisión de la acción es una sentencia interlocuto-
ria, pero con fuerza de definitiva, pues sin decidir el fondo de la controversia impi-
de la continuación del proceso. Por su gravedad, la decisión de no admitir in limine 
la acción intentada debía ser motivada conforme se desprendía del artículo 181 del 
Código Orgánico Tributario de 1982578, según el cual:  

“Recibido el recurso, y una vez que la administración tributaria y el recurren-
te estén a derecho el tribunal dentro de las tres (3) audiencias siguientes, lo ad-
mitirá o lo declarará inadmisible, mediante decisión motivada”. 
Inexplicablemente el requisito de la motivación fue suprimido en los Códigos 

Orgánicos Tributarios de 1992, 1994, 2001 y 2020. Sin embargo, siendo de tanta 
trascendencia la decisión por la cual se inadmite la acción intentada, es inexcusable 
la justificación fáctica y jurídica de la misma, entre otras razones porque esta inad-
misión debe basarse en alguna de las causales que antes fueron analizadas, y ello 
debe ser parte de la motivación de la sentencia. Es preciso advertir además que de 
acuerdo con el artículo 243.4 del Código de Procedimiento Civil: “Toda sentencia 
debe contener: (…omissis) 4. Los motivos de hecho y de derecho de la decisión.” 

La Administración Tributaria puede formular oposición a la admisión de la ac-
ción contencioso-tributaria, dentro de los cinco (5) días de despacho siguientes a la 
fecha en que consten en el expediente judicial, todas las notificaciones de ley (ar-
tículo 294 del Código Orgánico Tributario). En ese caso, debe abrirse una articula-
ción probatoria que no puede exceder de cuatro (4) días de despacho, dentro de los 
cuales las partes promoverán y evacuarán las pruebas que consideren conducentes 
para sostener sus alegatos. El Tribunal debe pronunciarse sobre la oposición, dentro 
de los tres (3) días de despacho siguientes al vencimiento de dicho lapso.  

 
577  Artículo 286. “El Recurso Contencioso Tributario procederá: 1. Contra los mismos 

actos de efectos particulares que pueden ser objeto de impugnación mediante el Recur-
so Jerárquico, sin necesidad del previo ejercicio de dicho recurso (omissis).” 

578  Cf. S. CSJ/SPA, 06 de diciembre de 1984, consultada en original. 
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Huelga decir que esta oposición no puede basarse en la improcedencia de la 
pretensión procesal deducida, porque esa es la materia de fondo que debe resolver 
el juez en la sentencia definitiva y no in limine litis cuando aún no se ha sustanciado 
el proceso. El fundamento de la oposición será entonces alguna(s) de las causales de 
inadmisibilidad previstas en el Código Orgánico Tributario y en la Ley Orgánica de 
la Jurisdicción Contencioso-Administrativa a las cuales nos hemos referido previa-
mente (Vid. En este Capítulo, número 3.2.2. letras a) y b)). 

En cuanto concierne a la apelabilidad de esta decisión, el Código Orgánico Tri-
butario de 1982 expresaba, al referirse a la decisión de admitir o no, que “esta deci-
sión” sin decir si era la admisión o la inadmisión, era apelable dentro de los diez 
(10) días hábiles siguientes, y que la apelación sería oída en ambos efectos, debien-
do ser decidida en el término de quince (15) días hábiles. 

Por su parte, el Código Orgánico Tributario de 1992, señaló expresamente que 
la admisión del recurso era inapelable, mientras que la inadmisibilidad era apelable 
dentro de los diez (10) días continuos. El Código Orgánico Tributario de 1994 tenía 
una regulación similar al de 1992, pero volvió a usar la frase del Código Orgánico 
Tributario de 1982 que se refería a la apelabilidad de “esta decisión”. El Código de 
2001, dispuso en su artículo 267, parágrafo único, que la admisión del recurso sería 
apelable dentro de los cinco (5) días de despacho siguientes, siempre que la Admi-
nistración Tributaria hubiere formulado oposición, y que esta apelación sería oída 
en el solo efecto devolutivo. En cuanto a la decisión de inadmitir, la misma sería 
apelable en ambos efectos y resuelta por la alzada en el término de treinta (30) días 
continuos. Idéntica regulación contenía el Código de 2014, en su artículo 274, pará-
grafo único, y es la misma regulación que existe en el artículo 294, parágrafo único, 
del Código Orgánico Tributario de 2020. 

3.2.3.  La prueba en el proceso tributario  

3.2.3.1.  Consideraciones generales 
Los procesos cognoscitivos en general, y el contencioso tributario no es la ex-

cepción, requieren llevar al conocimiento del juez los hechos sobre los cuales debe 
pronunciar la manifestación de voluntad del Estado (sentencia) que resuelve el con-
flicto intersubjetivo de intereses a que da lugar la pretensión de un sujeto, resistida 
por aquel al que la misma se dirige. La actividad que suministra al juez el indicado 
conocimiento de los hechos es la alegación, definida como el “acto procesal que 
lleva un dato al proceso, bien (...) para introducirlo, bien para fijarlo definitiva-
mente, bien para enjuiciar su valor, formulando una postrera crítica en torno al 
mismo.”579 

Ahora bien, la mera alegación no basta por sí sola para proporcionar al órgano 
jurisdiccional la certeza necesaria para que éste produzca una decisión lo más cer-

 
579  GUASP, J. Derecho Procesal Civil. T. I, Instituto de Estudios Políticos, Madrid, 1968, 

p. 312. 
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cana a la verdad. Por eso afirma con acierto el maestro GUASP que el juez tiene que 
contar con datos lógicos que le inspiren el sentido de su decisión, pero no con cual-
quier clase de datos de este carácter, sino sólo con aquéllos que sean o, por lo me-
nos, le parezcan convincentes respecto a su exactitud y certeza.580 

Esta actividad procesal destinada a la aportación al proceso de datos lógicos 
convincentes respecto a su exactitud y certeza, es la prueba, que puede ser definida 
entonces como una actividad procesal impulsada por las partes o incluso por el Tri-
bunal, tendente a obtener el convencimiento del juzgador acerca de la concordancia 
con lo realmente acaecido de las afirmaciones fácticas realizadas por las partes y, 
excepcionalmente, por el propio órgano judicial, que integran el objeto del proceso, 
o a lograr su fijación en la premisa menor de la sentencia.581 

Según MUÑOZ SABATÉ, el conocimiento de los hechos que constituyen el caso 
concreto se adquiere en el proceso a través de las afirmaciones vertidas por las par-
tes, pero dado que en la mayor parte de las veces tales afirmaciones discrepan en el 
modo como ocurrieron los hechos, los mismos se convierten en hechos controverti-
dos, y se hace entonces necesaria una labor histórico-crítica para averiguar lo que 
en realidad sucedió. Este magno esfuerzo de historificación, según señala, no siem-
pre puede llevarse a cabo sin graves riesgos de proporcionar una imagen totalmente 
equivocada de la verdad, ya que nadie cuenta con facultades demiúrgicas para veri-
ficar el pasado, y los medios normales con que se cuenta están muy lejos de ser 
perfectos. Así, sostiene, la prueba de los hechos es en gran parte un quehacer meta-
jurídico que constituye el factor decisivo del proceso.582  

En efecto, los hechos son el sustrato real del derecho porque a partir de su ocu-
rrencia se impone la aplicación de la norma jurídica. La pura consideración de la 
norma no tiene sentido alguno si no existen hechos que subsumir en sus presupues-
tos hipotéticos. Cuando tales hechos generan un conflicto intersubjetivo de intereses 
que no puede ser solucionado amigablemente, el Estado impone a los particulares 
que diriman sus diferencias a través del proceso. En este momento, la prueba asume 
un rol protagónico y se erige como el instrumento fundamental no sólo para resol-
ver el conflicto intersubjetivo de intereses en cuestión, sino, además, para precisar 
lo que MUÑOZ SABATÉ califica como la factibilidad heurística de la norma, es de-
cir, la posibilidad de que el supuesto de hecho que ella prevé se materialice en la 
realidad y no sea una mera entelequia.583   

El conocimiento de los hechos por el juez dentro del proceso puede materiali-
zarse a través de pruebas directas o indirectas. Las pruebas directas, producto de la 

 
580  Idem., p. 320. 
581  GONZÁLEZ-CUELLAR SERRANO, N. “La Prueba”. Derecho Procesal Administra-

tivo. Tirant lo Blanch, Valencia, 1993, p. 436. 
582  MUÑOZ SABATE, L. Técnica Probatoria. Estudios sobre las dificultades de la prue-

ba en el proceso. Editorial Praxis, Barcelona, 1993, p. 28. 
583  Idem. p. 31. 
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observación empírica, tienen un alto grado de certeza si no median equivocaciones 
o distorsiones en la observación. Sin embargo, en muchas ocasiones el conocimien-
to de los hechos a través de la observación empírica no es posible; sencillamente 
porque normalmente el juez no ha presenciado los hechos y en consecuencia debe 
obtener el conocimiento de los mismos de manera oblicua o indirecta, sobre la base 
de hechos probados que permiten establecer, mediante procedimientos lógico-
críticos, la existencia de los hechos desconocidos. Es allí donde entran en auxilio 
del juez las pruebas deductivas y las indirectas. 

Las pruebas deductivas se basan en enunciados universales que se aplican a los he-
chos conocidos para determinar a partir de ellos la ocurrencia de hechos desconocidos; 
el razonamiento lógico en este caso es de mayor a menor. La fuerza probatoria de la 
prueba deductiva depende entonces de que las premisas lógicas en las cuales la misma 
se basa, sean verdaderas y aun en este caso, no hay seguridad absoluta sobre la certi-
dumbre de la conclusión, pues se admite la existencia de conclusiones falsas, basadas 
en premisas verdaderas.  

En cuanto a las pruebas indirectas, éstas se basan en la inferencia lógica de los he-
chos investigados a partir de un razonamiento inductivo sobre los hechos conocidos; es 
decir, que va de lo particular a lo general. A los hechos acreditados se aplican máximas 
de experiencia para determinar la ocurrencia de un hecho desconocido. Mientras en la 
prueba deductiva el tránsito de las premisas hacia la conclusión supone el análisis, este 
mismo camino en la prueba indirecta, supone la síntesis. 

En todo caso, trátese de pruebas directas, indirectas o deductivas, lo cierto es 
que el establecimiento de los hechos controvertidos en cualquier clase de proceso 
judicial, incluyendo desde luego el llamado contencioso tributario, no es factible si 
el juez no cuenta con datos lógicos que le inspiren el sentido de su decisión, es de-
cir, con pruebas.   

Es claro que la actividad probatoria del accionante y de la propia Administra-
ción Tributaria, no sólo es necesaria sino imprescindible para demostrar dentro del 
proceso contencioso tributario la existencia o falsedad de los hechos que han servi-
do de causa al acto administrativo accionado. En el ámbito específico de la prueba 
se ha dicho que no es cierto que siendo la actividad jurisdiccional meramente revi-
sora de la administrativa (una vetusta concepción que hoy ha sido completamente 
abandonada), la prueba sea innecesaria, puesto que desde que se admita la posibili-
dad de un proceso jurisdiccional, la prueba es uno de sus elementos esenciales.584 

El contencioso tributario, como su propio nombre lo da a entender (contencio-
so), es un proceso entre dos partes, sometidas en igualdad de condiciones a la ley y 
a la jurisdicción, que surge como consecuencia del conflicto intersubjetivo de in-
tereses que plantea la litis (la pretensión y la resistencia a ésta), en el cual la prueba 

 
584  MORALES MOLINA, H. “El proceso contencioso-administrativo y su comparación 

con el proceso civil”. Derecho Procesal Administrativo. Ediciones Rosaristas, Bogotá, 
1980, p. 91. 
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ocupa un lugar preponderante, como único medio capaz de establecer la realidad de 
los hechos debatidos. Desde luego, cuando la disputa sólo versa sobre la interpreta-
ción de la norma jurídica (i.e. asunto de mero derecho), la prueba es innecesaria. 

3.2.3.2. El objeto de la prueba en el proceso contencioso tributario 
a)  Nociones generales sobre el objeto de la prueba 

El objeto de la prueba responde a la pregunta: ¿Qué debe probarse? En princi-
pio, el objeto de la prueba se identifica con los hechos debatidos por cada una de las 
partes, aunque en ocasiones no todos hechos alegados requieren ser probados y 
excepcionalmente podrían ser objeto de prueba hechos no alegados por las partes, 
pero relevantes para la decisión del asunto, si el juez cuenta con poderes inquisiti-
vos para ello, de acuerdo con la ley adjetiva aplicable. 

Al definir el objeto de la prueba, DEVIS ECHANDÍA distingue entre el objeto 
propiamente dicho y el tema de la prueba (i.e. thema probandi). El primero, según 
él, es lo que puede probarse en general, aquello sobre lo cual puede recaer la prue-
ba; se trata pues de una noción puramente objetiva y abstracta, no vinculada a lo 
que cada una de las partes pretende probar en un proceso en especial. Por su parte, 
el tema de la prueba, al que califica como “necesidad”, es aquello que debe ser ob-
jeto de prueba en cada proceso en particular, vale decir, los hechos controvertidos 
que deben ser demostrados por cada una de las partes para soportar la pretensión y 
la defensa o excepción, según el caso.585  

Por su parte, el maestro GUASP expresa que el objeto de la prueba lo constitu-
yen los mismos datos que integran el contenido de las alegaciones procesales, hay, 
pues, una identificación normal entre objeto de la prueba y objeto de la alegación, 
aunque, como él señala, puede ocurrir que el dato no alegado sea probado directa-
mente o que no se admita o sea innecesaria la prueba de una alegación.586 

 i)  Afirmaciones de hecho 
El principio general es que los datos de hecho aportados al proceso constituyen 

el objeto normal y corriente de la prueba. Sin embargo, tal principio general admite 
varias excepciones por cuanto algunos hechos que ordinariamente podrían ser objeto 
de prueba, se hayan excluidos de la misma por diversas razones. La doctrina más 
autorizada ha clasificado estas exclusiones excepcionales así: (i) por razones atañede-
ras a los sujetos; (ii) por razones referidas al objeto de la prueba; y, (iii) por razones 
atinentes a la actividad.587 

 
585  DEVIS ECHANDIA, H. Teoría General de la Prueba Judicial. Víctor de Zavalia Edi-

tor, Buenos Aires, 1981, p. 142. 
586  GUASP, J. O.c., p. 328. 
587  Idem, p. 329-330. 
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(a)  En razón de los sujetos 
En este caso están dispensados de prueba los datos de hecho que han sido reco-

nocidos o admitidos por las partes, es decir, aquellos sobre los cuales no hay con-
troversia sino, por el contrario, acuerdo. Nuestro ordenamiento procesal ordinario 
consagra el principio general de la apertura de pleno derecho del lapso probatorio sin 
necesidad de providencia alguna del juez (artículo 388 Código de Procedimiento Ci-
vil) y lo propio ocurre en el proceso contencioso tributario (artículo 295 del Código 
Orgánico Tributario). 

 Sin embargo, existen diversos casos que habilitan para que tal apertura no ocu-
rra; y uno de ellos es, precisamente, la admisión de los hechos, que puede tener 
lugar cuando las partes convengan en los hechos y discutan sólo el derecho (artículo 
389.1, Código de Procedimiento Civil), o cuando sea el demandado quien se ha 
allanado a los hechos alegados por el actor y sólo contradiga el derecho (artículo 
389.2 Código de Procedimiento Civil). En el ámbito tributario, las partes pueden 
solicitar que la causa se decida como de mero derecho o con los elementos de prue-
ba que ya consten en autos (artículo 298 del Código Orgánico Tributario). 

En todo caso, aun abierto el proceso a pruebas, las partes deben señalar los he-
chos en los cuales convienen y los que discuten, para que el juez fije el thema pro-
bandi (artículo 397 Código de Procedimiento Civil), entendiéndose que si las partes 
no hacen esta determinación de los hechos en los que convienen, todos son contro-
vertidos (Idem). El juez, por su parte, determinará que se omita toda declaración o 
prueba sobre aquellos hechos en que aparezcan claramente convenidas las partes 
(artículo 398 Código de Procedimiento Civil). 

(b)  En razón del objeto 
También están dispensados de prueba, por ley, aquellos datos de hecho cuya 

demostración resultaría en un esfuerzo desproporcionado o ineficaz o que pueden 
darse por existentes con suficiente asidero y sin quebranto de la justicia. Estos datos 
de hecho son sustituidos por circunstancias afines de prueba más sencilla588, deno-
minadas presunciones.   

Las presunciones que excluyen la prueba son sólo las legales, es decir, las que 
han sido definidas previamente por el legislador y no las presunciones hominis, que 
quedan libradas a la prudencia del juez (artículo 1399 Código Civil) y que, por en-
de, admiten la prueba. 

Las presunciones legales pueden ser, como asienta ROSENBERG, de hecho o de 
derecho, según se de por cierto un hecho base que producirá determinado efecto 
jurídico (presunción legal de hecho) o que se de por cierto un derecho o una rela-

 
588  GUASP, J. O.c., p. 329-330. 
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ción jurídica (presunción legal de derecho)589. SERRA DOMÍNGUEZ590, señala como 
características fundamentales de las presunciones legales, las siguientes: 

i) La presunción legal, lógicamente, debe estar contenida en una ley positiva. 
ii) Es preciso que la norma creadora de la presunción tenga carácter procesal, 

ya que de otra forma estaríamos ante la aplicación de una norma material. 
iii) La presunción ha de tener carácter y repercusiones probatorias por lo que se 

posibilita la aportación de prueba en contrario que pueda destruir este valor. 
iv) Han de existir dos afirmaciones que estén vinculadas por un nexo causal. 
v) Estas afirmaciones han de ser distintas entre sí, por lo que no es admisible 

que una sea parte del contenido de la otra. 
vi) La norma de presunción cambia el supuesto de hecho al cual se adscribe una 

consecuencia jurídica por otra que tiene una determinada relación con él. 
En nuestro ordenamiento jurídico, el Código Civil establece que la presunción 

legal dispensa de toda prueba a quien la tiene a su favor (artículo 1.397 del Código 
Civil). 

(c)  En razón de la actividad 
En este caso la doctrina habla de datos de hecho cuyo conocimiento es de tal 

intensidad que la prueba es absolutamente innecesaria. Señala GUASP que a esta 
categoría pertenecen los hechos notorios: Verdades científicas, históricas, geográfi-
cas, etc., generalmente reconocidas.591 El hecho notorio no debe confundirse con el 
conocimiento privado u oficial del juez, el que pueda haber sido adquirido por éste 
en virtud de su experiencia o experticia en determinado campo, sino aquel que es de 
consumo general, es pues, lo que todos saben pero en un lugar y en un momento 
determinado.  

El profesor RAMÓN ESCOVAR LEÓN ha delimitado magníficamente el concepto 
de hecho notorio, diferenciándolo claramente de las máximas de experiencia: “el 
hecho notorio, según nuestro criterio, es aquel que forma parte del conocimiento 
común de una pluralidad de sujetos de instrucción media, en el lugar y en el tiempo 
en los cuales se toma la decisión y que, por estar dotado de certeza, está exento de 
prueba. En relación con los conceptos de hecho notorios y máximas de experiencia, 

 
589  ROSENBERG. La Carga de la Prueba. Buenos Aires, 1956, pp. 33-36 
590  SERRA DOMÍNGUEZ, M. “Comentarios a los artículos 1.249 a 1.253 del Código 

Civil”. Comentarios al Código Civil y Comentarios Forales. Editorial Revista de Dere-
cho Privado, Editoriales de Derecho Reunidas, T.XVI, V.II. Madrid, 1981. Citado por 
AGUADO I CUDOLA, V. La Presunción de certeza en el derecho administrativo san-
cionador. CIVITAS-Escola d’Administración Pública de Catalunya, Madrid, 1994, p. 
144. 

591  GUASP, J. O.c., p. 330. 
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cabe observar lo siguiente: a) La caracterización mejor concebida del hecho notorio 
es debida a Carnelutti. En efecto, el artículo 297 del Código de Procedimiento Civil, 
elaborado por dicho autor por encargo de la Comisión Real para la reforma de los 
Códigos, establece lo siguiente: ‘Se conceptúan públicamente notorios aquellos 
hechos cuya existencia es conocida de la generalidad de los ciudadanos en el tiem-
po y lugar en que ocurre la decisión’. Esta ha sido el criterio adoptado por la juris-
prudencia italiana, precisando que son hechos conocidos por la generalidad de los 
ciudadanos de cultura media (característica ésta que falta en la elaboración de Car-
nelutti). En consecuencia, para la jurisprudencia italiana el hecho notorio es aquél 
conocido por la generalidad de los ciudadanos de cultura media, en el lugar y en el 
tiempo en que ocurre la decisión. La máxima de experiencia, por su parte, implica 
unos supuestos hipotéticos, de contenido general, independientes del caso concreto. 
O, como dice el artículo 12 del Código de Procedimiento Civil venezolano: ‘cono-
cimientos de hecho que se encuentren comprendidos en la experiencia común’. El 
juez tiene una serie de conocimientos, producto de su cultura, que forman parte de 
su saber privado.  

Igualmente, el juez conoce el derecho (iura novit curia). Dicho de otra mane-
ra: el juez, en su condición de tal, debe conocer el derecho y aplicarlo indepen-
dientemente de las alegaciones que hagan las partes. Las máximas de experiencia 
de su saber personal y de su cultura. b) Las máximas de experiencia constituyen la 
premisa mayor del silogismo judicial, al igual que la cuestión de derecho. El he-
cho notorio es la premisa menor.”592 

El ordenamiento procesal ordinario de nuestro país señala que los hechos noto-
rios no son objeto de prueba (artículo 506 Código de Procedimiento Civil).  Sobre 
este particular la jurisprudencia ha señalado: 

“Si bien la doctrina no ha seguido un cauce común para arribar a una defini-
ción de lo que debe entenderse por ‘hecho notorio’, sí existen en cambio coin-
cidencias en las distintas corrientes sobre ciertos elementos tipificadores de esa 
figura probatoria, que han permitido a esta Suprema Corte conceptuarla así 
‘...es un hecho notorio aquel que aparece integrado a la cultura y saber privado 
de los jueces venezolanos, pues éstos no pueden ‘ignorar jurídicamente lo que 
todo el mundo sabe’...’ (SCC, caso Distribuidora Cordillera, C.A. vs. CADA-
FE, sentencia de fecha 19.11.80). Destaca entonces como elemento caracterís-
tico del hecho notorio la ‘generalidad’, entendida como lo que se ha incorpora-
do de manera natural, dada su trascendencia, al acervo cultural de un grupo so-
cial, formando parte del conocimiento compartido por los jueces”593. 

 
592  ESCOVAR LEÓN, R. “Los hechos notorios, las máximas de experiencia y las reglas 

de la sana crítica.” Estudios de Derecho Procesal. Libro Homenaje a Humberto Cuen-
ca. No. 6, Fernando Parra Aranguren Editor. Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 
2002, Colección Libros Homenaje p. 325 y ss. 

593  Cf. S. CSJ/SPA, 20.10.92, RDP No. 52, p. 212. 
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ii)  Afirmaciones de derecho 
En el sistema procesal venezolano el derecho no es objeto de prueba en virtud 

del principio general según el cual el juez conoce el derecho (iuria novit curia), 
salvo el derecho extranjero, pues aunque este debe ser aplicado de oficio, según lo 
dispone el artículo 60 de la Ley de Derecho Internacional Privado, la misma nor-
ma establece que las partes podrán aportar informaciones relativas al mismo y los 
tribunales y autoridades podrán dictar providencias tendientes a su mejor conoci-
miento.  

b)  Consideraciones particulares sobre el objeto de la prueba 
en el contencioso tributario 

 En el proceso contencioso tributario, como en todo proceso, el objeto de la 
prueba recae sobre los hechos y particularmente sobre los hechos controvertidos; 
pero en general, la prueba en el contencioso tributario está encaminada a demostrar 
alguna o todas las cuestiones de hecho que se enumeran a continuación: 

1. Que se ha dictado un acto administrativo de efectos particulares de conteni-
do tributario que afecta los derechos e intereses del accionante;  

2. Que la nulidad del acto administrativo, además de quebrantar el ordena-
miento jurídico, ha provocado una lesión a situaciones jurídico-subjetivas 
que deben ser restablecidas o daños patrimoniales que deben ser reparados 
a través de una indemnización justa e integral. 

3. Que se ha producido el pago indebido o en exceso de un tributo y que, en 
consecuencia, existe la obligación de reintegrar lo pagado. 

4. Que se ha soportado un tributo con respecto al cual la ley otorga el benefi-
cio de la devolución y que se han satisfecho los presupuestos legalmente es-
tablecidos para que esa devolución se produzca. 

5. Que se ha cometido una infracción tributaria formal, material o asociada a 
especies fiscales y gravadas. 

i)  Prueba de los elementos de la relación jurídico-
tributaria 

No cabe duda alguna que el tema probatorio más generalizado en el contencio-
so tributario tiene que ver con la inconstitucionalidad o ilegalidad del acto adminis-
trativo dictado por la Administración Tributaria que ha sido accionado ante la juris-
dicción contencioso tributaria, lo cual supone demostrar que el mismo adolece de 
un vicio en alguno de sus elementos esenciales, a saber: (i) en el elemento subjetivo 
(incompetencia manifiesta); (ii) en el elemento causal (falso supuesto de hecho); 
(iii) en el elemento material u objetivo (objeto ilegal o de imposible ejecución); (iv) 
en el elemento formal (inmotivación, violación del procedimiento legalmente esta-
blecido u omisión de otras formalidades previstas en la ley para la emisión del ac-
to); o, (v)  en el elemento fin (desviación de poder). 
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Pero más concretamente y teniendo en cuenta la naturaleza muy particular de 
este tipo de procesos, en los cuales se discute generalmente sobre la existencia y 
cuantía de la obligación tributaria que recae sobre determinado sujeto, la prueba 
estará dirigida en la mayoría de los casos a demostrar la existencia de tres cuestio-
nes de hecho vinculadas a la estructura misma de la relación jurídico-tributaria:  

(a)  El hecho imponible 
En primer lugar, es objeto de prueba la ocurrencia del hecho imponible y por 

tanto el nacimiento de la obligación tributaria. Podemos definir el hecho imponible 
junto con FERLAZZO NATOLI como: “...el conjunto de los presupuestos abstractos, 
contenidos en las normas del derecho tributario material, de cuya existencia con-
creta (realización del presupuesto de hecho) derivan determinadas consecuencias 
jurídicas.”594 

Pero debemos recordar junto con el maestro GERALDO ATALIBA595 que una 
cosa es la hipótesis de incidencia, esto es, la descripción legal e hipotética del 
hecho en la norma jurídica tributaria y otra cosa muy distinta es el hecho 
imponible, es decir, el hecho efectivamente realizado por el contribuyente, en 
determinado lugar y en determinado tiempo, el cual encuadra en la hipótesis de 
incidencia descrita en la ley.  

Precisamente lo que va a ser objeto de prueba en el proceso contencioso 
tributario es el hecho efectivamente realizado por el contribuyente que encuadra en 
la hipótesis de incidencia, como sería, por ejemplo, la obtención de una renta, la 
venta o la importación de un bien o la prestación de un servicio, la obtención de una 
herencia o una donación, o la realización de actividades económicas en o desde un 
establecimiento permanente ubicado en determinado territorio municipal.  

(b)  El sujeto obligado 
De manera concomitante, la demostración del hecho imponible implica de suyo 

precisar: (i) quién lo realizó y si ese sujeto es o debe ser contribuyente; (ii) o si aun 
siendo contribuyente no está obligado a cumplir porque la obligación tributaria se 
extinguió por pago, compensación, remisión, confusión, prescripción o declaratoria 
de incobrabilidad; (iii) o si existe alguna circunstancia prevista en la ley y desde 
luego debidamente demostrada en el caso concreto, que suponga la dispensa del 
cumplimiento de la obligación (exención o exoneración); o, finalmente, (iv) si 
quien debe cumplir la obligación tributaria no es quien realizó el hecho imponible, 
sino quien es obligado a cumplir por mandato de la ley en lugar del contribuyente 
(sustituto) o junto con este (responsable).  

 
594  FERLAZZO NATOLI, L. “El Hecho Imponible”. Tratado de Derecho Tributario diri-

gido por Andrea Amatucci. T. II,  Temis, Bogotá, 2001, p. 62. 
595  ATALIBA, G. Hipotese de incidencia tributária. Sao Paulo, 1973, pp. 48 y ss. 
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(c) La base imponible 
En tercer lugar, será objeto de prueba en el proceso contencioso tributario la 

cuantía de la obligación tributaria. Esto supone necesariamente demostrar la magnitud 
o expresión económica del hecho imponible, seleccionada por el legislador como 
parámetro de medición de la obligación tributaria, es decir, la base imponible o base 
de medición. Según VILLEGAS: “El hecho imponible debe ser siempre reducible a 
una expresión numérica que lo convierta en expresión económica de la parte de 
riqueza con la cual las personas deben aportar al gasto público”596.  

En principio, la prueba del hecho imponible así como de quién es el sujeto 
obligado, no reviste mayor dificultad porque la tendencia generalizada en nuestras 
leyes tributarias, apunta hacia la consagración o refuerzo de los sistemas de autoli-
quidación o autodeterminación del tributo, en los cuales es el propio sujeto pasivo 
quien declara bajo fe de juramento no sólo la ocurrencia del hecho imponible sino 
también la base de imposición, presumiéndose, salvo prueba en contrario, que esta 
declaración es fiel reflejo de la verdad, según lo dispuesto en el artículo 157 del 
Código Orgánico Tributario. Huelga decir que si estas declaraciones son omitidas, 
ofrecen serias dudas sobre su veracidad, o si la ley tributaria correspondiente no 
contempla el sistema de autoliquidación, entonces la aportación de la prueba al 
proceso sobre la ocurrencia del hecho imponible y la identidad del sujeto obligado 
se dificulta. 

En cuanto concierne a la prueba de la integración y cuantía de la base imponible, 
debemos advertir que en ausencia de la declaración jurada del sujeto pasivo, la prueba 
es mucho más compleja por dos razones fundamentales: (i) en primer lugar, porque 
normalmente será necesario proceder a la captura y análisis de datos e informaciones 
que tal vez no sean de fácil acceso porque, entre otras cosas, se encuentran disemina-
dos en diversos documentos; obran en manos de terceros ajenos a la relación jurídico 
tributaria; son de difícil comprensión o interpretación; se han extraviado o deteriorado 
total o parcialmente, etc.; (ii) en segundo término, porque la revisión y valoración de 
estos datos e informaciones y el establecimiento de los hechos jurídicamente relevan-
tes que de ellos se desprenden, a los fines de la determinación de la base imponible, 
requiere de ordinario la utilización conjunta de conocimientos legales, contables, 
económicos y en ocasiones del conocimiento propio de otras ramas del saber, lo que 
trae consigo que la prueba documental -sin duda la más común en materia tributaria- 
pueda resultar insuficiente y sea necesario auxiliarse de otros medios de prueba como, 
por ejemplo, la experticia o el testimonio pericial.  

ii)  Prueba del derecho a un reintegro o a la devolución 
de un impuesto soportado  

Además de los elementos fundamentales que estructuran la obligación tributa-
ria, el objeto de la prueba en el proceso contencioso tributario puede variar si la 

 
596  VILLEGAS, H. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. Depalma, Bue-

nos Aires, 1980, p. 252. 
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pretensión procesal versa sobre la nulidad de un acto dictado por la Administración 
Tributaria, pero en el cual no se determinan tributos, sino que se niega la proceden-
cia de un reintegro por pago indebido o en exceso de tributos o en el que se niega la 
procedencia de una devolución de impuestos soportados.597 

En el primer caso, la prueba recaerá sobre el pago indebido o en exceso de tri-
butos que supuestamente ha efectuado el contribuyente o el responsable, lo que 
supone demostrar, primero, que se ha efectuado un pago y segundo, que ese pago es 
improcedente desde el punto de vista cualitativo porque se pagó un tributo sin de-
berse o improcedente desde el punto de vista cuantitativo, porque se pagó en exceso 
de lo debido.  

Si la pretensión procesal tiene por objeto la devolución de impuestos soporta-
dos, el objeto de la prueba dependerá en gran medida de las regulaciones legales 
específicas que otorgan el derecho a la devolución. Así por ejemplo, en el caso de 
los contribuyentes ordinarios que realicen exportaciones de bienes o servicios de 
producción nacional y a los que el artículo 43 de la Ley de Impuesto al Valor Agre-
gado les da el derecho de recuperar los créditos fiscales soportados por la adquisi-
ción y recepción de bienes y servicios con ocasión de su actividad de exportación, 
quienes pretenden hacer valer tal derecho, si éste ha sido negado por la Administra-
ción Tributaria en el procedimiento administrativo correspondiente,  deben probar, 
según lo dispuesto en el artículo 44, ejusdem: (i) la efectiva realización de las ex-
portaciones de bienes o servicios, por las cuales se solicita la recuperación de los 
créditos fiscales; (ii) la correspondencia de las exportaciones realizadas, con los 
períodos respecto a los cuales se solicita la recuperación; (iii) la efectiva realización 
de las ventas internas, en el período respecto al cual se solicita la recuperación; (iv) 
la importación y la compra interna de bienes y recepción de servicios, generadores 
de los créditos fiscales objeto de la solicitud; (v) que los proveedores nacionales de 
los exportadores sean contribuyentes ordinarios de este impuesto; (vi) que el crédito 
fiscal objeto de solicitud, soportado en las adquisiciones nacionales, haya sido re-
gistrado por los proveedores como débito fiscal conforme a las disposiciones de la 
Ley de Impuesto al Valor Agregado.  

iii.  La prueba de hechos ilícitos tributarios 
El objeto de la prueba también puede variar o en definitiva ser más amplio, si 

el acto de determinación tributaria apareja la imposición de una sanción, pues en 
este caso serán objeto de prueba en el contencioso tributario los hechos u omisiones 
supuestamente cometidas por el imputado que, de acuerdo con las previsiones de la 
ley, constituyen un ilícito tributario. Recuérdese que en este caso, habida cuenta de 
la presunción de inocencia, la carga probatoria recae exclusivamente en la Adminis-
tración Tributaria, lo que desde luego no impide que el supuesto infractor pruebe 
aquello que mejor convenga a la defensa de sus derechos e intereses. 

 
597  Sobre esta materia, consúltese por todos: CASTILLO CARVAJAL, J.C. Repetición y 

recuperación de tributos en el Derecho Tributario Venezolano. S/E Caracas, 2006. 
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En este caso, la prueba tendrá por objeto demostrar: (i) la imputabilidad y (ii) 
los hechos, actos u omisiones cometidos por el supuesto infractor que constituyen 
hechos ilícitos tributarios. En ciertos supuestos y dada la complejidad inherente a la 
prueba del hecho disvalioso y el carácter grave del mismo, la ley puede facilitar la 
tarea de quien tiene que probar en juicio, que en este caso es siempre el acusador 
como hemos dicho. Así ocurre con el delito de defraudación tributaria, con respecto 
al cual el Código Orgánico Tributario enumera una serie de indicios en su artículo 
120, a saber: 

1. Declarar cifras, deducciones o datos falsos u omitir deliberadamente hechos 
o circunstancias que incidan en la determinación de la obligación tributaria.  

2. No emitir facturas u otros documentos obligatorios o emitirlos en medios 
distintos a los autorizados por la Administración Tributaria. 

3. Emitir o aceptar facturas u otros documentos cuyo monto no coincida con el 
correspondiente a la operación real.  

4. Ocultar mercancías o efectos gravados o productores de rentas. 
5. Utilizar dos o más números de inscripción o presentar certificado de ins-

cripción o identificación falso o adulterado, en cualquier actuación que se 
realice ante la Administración Tributaria o en los casos en que se exija ha-
cerlo. 

6. Llevar dos o más juegos de libros para una misma contabilidad, con distin-
tos asientos. 

7. Remover el dispositivo de seguridad de máquinas fiscales, sin autorización, 
así como cualquier otra modificación capaz de alterar el normal funciona-
miento de la máquina fiscal.  

8. Presentar declaraciones que contengan datos distintos a los reflejados en los 
libros o registros especiales.  

9. No llevar o no exhibir libros, documentos o antecedentes contables, en los 
casos en que los exija la normativa aplicable. 

10.  Aportar informaciones falsas sobre las actividades o negocios. 
11. Omitir la presentación de declaraciones exigidas por las normas tributarias.  
12. Ejercer actividades industriales o comerciales sin la obtención de las autori-

zaciones correspondientes. 
13. Utilizar mercancías, productos o bienes objeto de incentivos fiscales, para 

fines distintos de los que correspondan. 
14. Utilizar indebidamente sellos, timbres, precintos y demás medios de con-

trol, así como destruirlos o alterarlos. 
Ahora bien, dado que los indicios son hechos conocidos y probados (realidades 

constatables del mundo exterior) de los cuales se deduce la existencia de un hecho 
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desconocido que quiere ser probado, a partir de la conexión lógica, directa e inequí-
voca que existe entre ambos hechos, establecida a través de las máximas o reglas de 
experiencia que aplica el juzgador al caso concreto; resulta, en primer lugar, que el 
hecho base debe ser plenamente demostrado y, en segundo lugar, que el indicio es 
un medio de prueba indirecto u oblicuo que requiere ser adminiculado con pruebas 
directas, siempre que ello sea posible, para que el juzgador alcance una certeza 
completa sobre la existencia de la defraudación en un caso concreto. Insistimos aquí 
en que, en esta materia, impera el principio in dubio pro reo, de modo que ante la 
ausencia de certeza, de una convicción plena, más allá de toda duda razonable, el 
juez debe anular el acto sancionatorio. 

En otro lugar hemos dicho que el presupuesto más importante para que se ma-
terialice la prueba de indicios, es la plena prueba del hecho indicador, pues si a par-
tir de un hecho conocido el juez es capaz de deducir o inducir, según el caso, la 
existencia de un hecho desconocido, es fácil comprender que el hecho base (hecho 
conocido o indicador) debe ser demostrado en forma plena e inequívoca, sin que 
exista resquicio de duda, a través de cualquier medio de prueba legal, legítimo, 
pertinente y conducente a tal fin.  

Si tal prueba no existe o si es incompleta, insuficiente, parcial o dudosa o si 
adolece de cualquiera de los defectos que hacen inadmisibles los medios de prueba 
(ilegalidad, ilegitimidad, impertinencia o inconducencia), no será posible en modo 
alguno extraer el hecho desconocido. A partir de la incertidumbre no es posible 
establecer certeza alguna. 

Por tanto, la primera fase de control y valoración que ha de recaer sobre la 
prueba de indicios tiene por objeto justamente la prueba del hecho indicador. Lo 
primero que ha de examinarse es el hecho base y la plena prueba del mismo, debi-
damente rendida y desahogada dentro del proceso. Cualquier defecto de actividad 
que cuestione la plena prueba del hecho indicador, fulmina toda posibilidad de va-
lorar el indicio como prueba. 

Se ha discutido si el hecho base puede ser probado también con indicios. Al 
margen de las interesantes discusiones dogmáticas que esto plantea, nos parece que 
los efectos prácticos de asumir tal posibilidad, sobre todo en el plano penal y de las 
sanciones administrativas, son extremadamente graves. La prueba del hecho indi-
cador con indicios puede convertirse en un círculo vicioso de inducciones y de-
ducciones sobre hechos a su vez inducidos o deducidos y así sucesivamente hasta 
desembocar en la demostración, totalmente artificiosa, de hechos inexistentes. Si 
el hecho indicador se prueba con indicios, cuyos hechos indicadores, a su vez, 
fueron probados con indicios, la cadena de inducciones y deducciones puede con-
tinuar ad infinitum sin que en todo el proceso de construcción del argumento pro-
batorio exista, en definitiva, un hecho conocido. 

iv)  La prueba de la responsabilidad patrimonial 
Finalmente, si a la pretensión de nulidad de un acto administrativo de conteni-

do tributario, sea que éste determine tributos, imponga sanciones, niegue un reinte-
gro o una devolución de impuestos o en cualquier forma afecte los derechos e in-
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tereses del administrado, se añade una pretensión de condena contra la Administra-
ción Tributaria; o si esta pretensión es autónoma y no está atada a la nulidad de un 
acto administrativo, sino a actuaciones u omisiones dañosas de la Administra-
ción598, el objeto de la prueba versará sobre los tres elementos fundamentales de la 
responsabilidad patrimonial o extracontractual, a saber:  

(i) Que el daño causado y cuya reparación se reclama pueda atribuirse a las 
actuaciones formales o materiales o a las omisiones cumplidas por la Administra-
ción Tributaria. 

En el caso de las Administraciones Tributarias el asunto no tiene ninguna parti-
cularidad especial. Los daños antijurídicos ocasionados a los administrados por los 
agentes de las distintas Administraciones Tributarias en ejercicio de sus potestades 
y competencias dan lugar al nacimiento de la responsabilidad patrimonial. Basta 
identificar la estructura organizativa en la cual está integrado el órgano cuya acción 
u omisión produce la lesión, y la responsabilidad será así imputada a la persona 
jurídica a la que pertenezca tal estructura organizativa.  

Así tenemos, por ejemplo, que con respecto a los órganos de la Administración 
Tributaria Nacional, concretamente en el caso del Servicio Nacional Integrado de 
Administración Tributaria, la imputación de los daños causados por su gestión a los 
particulares corresponde a la República, quien en todo caso será el sujeto demanda-
do que debe responder con su patrimonio. En cambio, los daños derivados de la 
gestión de un ente con potestades tributarias que posee personalidad jurídica y pa-
trimonio propio distinto del de la República, como es el caso del Instituto Nacional 
de Capacitación y Educación Socialista, serán imputables a éste.  

Como se advierte, el problema de la imputación como requisito condicionante 
de la responsabilidad patrimonial de la Administración Pública en general y de la 
tributaria en particular, requiere para su resolución el auxilio de la teoría general de 
la organización administrativa y entender, sobre todo, que la responsabilidad sólo 
puede ser atribuida a una persona, natural o jurídica, aun cuando esa persona se 
manifieste en diversas formas, aglutinando en sí misma distintos protagonismos. 

Así ocurre en el caso de la República, a quien se reclamaría la responsabilidad 
patrimonial por las acciones u omisiones dañosas de distintas Administraciones 
Tributarias que están enclavadas en su seno, tales como el SENIAT (por la adminis-
tración de los tributos que gravan la renta, el consumo, las importaciones de bienes, 
etc.) 

(ii) Que existe una relación inmediata, directa y exclusiva entre la actuación u 
omisión de la Administración Tributaria y la lesión sufrida.  

 
598  La acumulación de pretensiones de nulidad y condena contra la Administración Tribu-

taria es indiscutible, como lo ha reconocido la jurisprudencia: Cf. S. Juzgado Superior 
Primero de lo Contencioso Tributario, con jueces asociados, No. 760 de fecha 4 de di-
ciembre de 2003, caso:  Sociedad de Venta y Fabricación de Automóviles, S.A. (SO-
FAVEN) vs. Fisco Nacional. 
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La existencia de un daño y de un sujeto cuya responsabilidad se reclama, son 
datos indispensables en el tema que se analiza, pero sin duda insuficientes por sí 
solos para terminar de perfilar el sistema de la responsabilidad patrimonial de la 
Administración Tributaria. Entre la actuación u omisión del ente a quien se imputa 
el daño y se reclama la reparación y el daño ocasionado, debe existir una relación 
de causa-efecto. Esta relación debe ser inmediata, directa y exclusiva entre la actua-
ción u omisión del ente y la lesión sufrida; no debe haber, pues, elementos extraños 
que interrumpan o alteren el nexo causal.  

En el ámbito tributario existen áreas en las cuales la relación causal entre la ac-
ción u omisión y la lesión cuya reparación se reclama, es fácil de probar y otras en 
las cuales la misma es harto complejo de demostrar. Por ejemplo, el nexo causal 
entre el cobro indebido de un impuesto y la lesión que de ello puede derivarse, es 
relativamente sencilla de probar. El pago indebido puede demostrarse, por ejemplo, 
con la aportación al proceso de la declaración jurada en la que conste el pago reali-
zado y los comprobantes de retención que, comparados con la autoliquidación del 
impuesto, dejen constancia del impuesto anticipado en exceso. En cuanto al nexo 
causal entre el pago indebido y el daño sufrido, este es indiscutible y no requiere 
prueba alguna, porque el sólo hecho de pagar algo que no se debe implica de suyo 
una merma patrimonial que no debe ser soportada y que, en consecuencia, reclama 
una justa reparación.599 

(iii) Que el demandante ha sufrido una lesión real, efectiva, individualizable y 
evaluable económicamente en sus bienes o derechos. 

Constituye el núcleo esencial de la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tración Tributaria la causación de un daño, real y efectivo, evaluable económica-
mente e individualizable en relación con una persona o a un grupo de personas de-
terminadas que incida sobre bienes y derechos.600  

c)  La carga de la prueba en el proceso contencioso tributario 
El tema de la carga de la prueba supone despejar la interrogante de a quién le 

corresponde probar dentro del proceso, interrogante ésta que no puede resolverse 
sin atender cuidadosamente a la pretensión procesal deducida y al contenido de la 
actuación u omisión de la Administración Tributaria contra la cual se acciona en el 
proceso contencioso tributario. 

En el caso del proceso contencioso tributario se ha establecido casi como un 
dogma inconmovible, que la carga de la prueba recae sobre quien acciona el acto 

 
599  Al respecto: Cf. S. Juzgado Superior Primero de lo Contencioso Tributario, con jueces 

asociados, No. 760 de fecha 4 de diciembre de 2003, caso:  Sociedad de Venta y Fabri-
cación de Automóviles, S.A. (SOFAVEN) vs. Fisco Nacional.  

600  Cf. Ss. CPCA, 14 de agosto de 1984, 09 de agosto de 1994, CSJ/SPA, 11 de febrero de 
1985, 26 de mayo de 1994, todas consultadas en ORTIZ ÁLVAREZ, L. Jurisprudencia 
de Responsabilidad Extracontractual del Estado (1961-1997). EJV-FUNEDA, Cara-
cas, 1997, pp. 357 y ss. 
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dictado por la Administración Tributaria, cualquiera sea su contenido, y se ha dicho 
también que esta distribución apriorística de la carga probatoria no deviene sólo del 
principio según el cual “quien alega prueba”, sino de una peculiaridad propia de 
los actos que son impugnados en este tipo de procesos, los cuales se estiman apega-
dos a derecho mientras no se demuestre lo contrario, lo que ordinariamente se co-
noce como la presunción innominada de legitimidad de los actos administrativos de 
contenido tributario.  

La doctrina patria rechaza con razón esta postura601 pudiéndose resumir la tesis 
hoy dominante como sigue: 

1. Los actos administrativos de contenido tributario ciertamente disfrutan de la 
presunción de legitimidad que ampara al resto de las actuaciones del Poder 
Público, pero ello no significa que siempre y en todo caso la Administra-
ción Tributaria está liberada de la carga de probar los fundamentos de su 
manifestación de voluntad, de juicio o de conocimiento, cuando tal mani-
festación ha sido controvertida en juicio. 

2. La señalada presunción de legitimidad de los actos de contenido tributario 
impone al sujeto inconforme, la carga de actuar en vía administrativa o ju-
dicial contra el acto, pero ello no puede interpretarse como una inversión 
automática de la carga de la prueba o como una relevación de la carga de la 
Administración Tributaria de probar los fundamentos del acto, porque ello 
significaría hipertrofiar los efectos de la presunción hacia un campo ajeno a 
la misma que tiene sus reglas expresas en las normas legales que disciplinan 
la distribución de la carga de la prueba en juicio. 

3. La ley concede algunas ventajas o privilegios adjetivos a la Administración 
Tributaria destinados a facilitar el cumplimiento de sus funciones de fiscali-
zación, determinación y recaudación de los tributos, en especial ante la falta 
de colaboración de los contribuyentes al incumplir sus deberes formales o 
también al no suministrar u ocultar intencionalmente información de la cual 
sólo ellos disponen y una de esas ventajas o privilegios adjetivos, tal vez el 
más exorbitante, es la presunción de fe de las actas fiscales. 

4. No obstante, esa presunción de fe, que jamás y nunca puede equipararse a 
la fe pública propia de un documento público, sólo supone una eficacia 
probatoria provisional sobre la veracidad de los hechos descritos en el acta. 

5. Esa presunción se contrapone la presunción de veracidad que acompaña las 
declaraciones juradas presentadas por los contribuyentes, establecida en el 

 
601  ABACHE CARVAJAL, S. La atipicidad de la presunción de legitimidad del acto 

administrativo y la carga de la prueba en el proceso tributario. FUNEDA, Caracas, 
2012. / RUAN SANTOS, G. “El mito de la presunción de legitimidad del acto adminis-
trativo: Límites de su alcance. Especial Referencia a los actos de determinación tributa-
ria y a las actas fiscales”. Homenaje a José Andrés Octavio. AVDT-FUNEDA, Cara-
cas, 1999. pp. 345 y ss. 
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artículo 157 del Código Orgánico Tributario y el principio de la buena fe 
que impera en las relaciones entre la Administración Pública y los adminis-
trados, por mandato de los artículos 141 de la Constitución, 10 de la Ley 
Orgánica de la Administración Pública y 9 de la Ley de Simplificación de 
Trámites Administrativos.  

6. Las aseveraciones contenidas en las actas fiscales no siempre tienen el efec-
to de trasladar la carga de la prueba a los contribuyentes, pues tales afirma-
ciones no podrían excluir la aplicación del principio de facilidad de la prue-
ba, según el cual cada parte tiene la carga de aportar al juicio aquellas prue-
bas que estén en su poder o a su alcance y a las que, en cambio, no puede o 
no tiene por qué tener acceso la parte contraria. 

7. Adicionalmente, la presunción de fe no abarca las calificaciones jurídicas, 
los juicios valorativos o las simples opiniones vertidas por los funcionarios 
fiscalizadores en las actas, sino únicamente a los hechos constatados por és-
tos. 

8. Para que la presunción de fe despliegue sus efectos, es preciso que el conte-
nido del acta fiscal tenga soporte en el expediente administrativo que la 
Administración está obligada a abrir en cada caso, pues de lo contrario ope-
ra una presunción a favor del contribuyente que coloca la carga de la prueba 
en cabeza de la Administración Tributaria. 

9. Finalmente, la señalada presunción no podrá prevalecer en ningún caso so-
bre la presunción de inocencia del imputado, prevista en el artículo 49 de la 
Constitución, cuando el acta describa hechos o conductas que podrían gene-
rar la aplicación de sanciones administrativas y/o penales. 

De todo lo expuesto podemos concluir entonces que en el proceso contencioso 
tributario, con independencia de las presunciones de legitimidad de los actos admi-
nistrativos definitivos dictados por la Administración Tributaria y de veracidad de 
las actas fiscales, tienen plena aplicación los principios generales sobre la distribu-
ción de la carga de la prueba, previstos en los artículos 1.354 del Código Civil y 
506 del Código de Procedimiento Civil. 

Entonces, aplicando estas reglas generales y varios importantes principios pro-
batorios, resulta que la carga de la prueba recae sobre la Administración Tributaria 
en numerosos supuestos, entre los cuales podemos mencionar los siguientes: 

i)  La carga de la prueba cuando se alega el hecho nega-
tivo absoluto 

La carga de la prueba se invierte y recae sobre la Administración Tributaria ca-
da vez que el contribuyente o responsable alega en su defensa un hecho negativo 
absoluto o abstracto, que en principio es imposible probar.  

Es importante no confundir este principio con la circunstancia de que se niegue 
un hecho. Como bien señala DEVIS ECHANDÍA, la negación o afirmación puede ser 
simple modalidad de redacción porque es lo mismo negar la existencia de un hecho 
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que afirmar su inexistencia; en consecuencia, no es lógico distribuir la carga de la 
prueba atendiendo sólo a la formulación negativa o afirmativa de los hechos. Ade-
más, tan posible es probar que existe el hecho afirmado como el contrario que está 
implícito en su negación. De manera que sólo las negaciones indefinidas, como no 
haber ejecutado nunca un hecho, son las de imposible prueba. Así, será la naturale-
za del hecho y no su negación o afirmación lo que determina si debe exigirse su 
prueba y en todo caso esto tampoco será determinante porque puede suceder que 
una de las partes esté en capacidad de probar los hechos afirmados o negados por 
ambas.602 

Una simple negación sería, por ejemplo, argüir que no ha ocurrido el hecho 
imponible, pero eso es demostrable por el contribuyente, probando por ejemplo que 
no ha obtenido ingresos gravables con el impuesto sobre la renta; mientras que un 
verdadero hecho negativo absoluto sería señalar que nunca se ha tenido la condición 
de contribuyente del impuesto sobre la renta. En este último caso es a la Adminis-
tración Tributaria a quien corresponde probar la condición de contribuyente del 
accionante, primero porque la negación absoluta y genérica de esta condición no 
puede ser probada y segundo porque el principio de la facilidad de la prueba indica 
que en este caso quien tiene más posibilidades de demostrar el hecho controvertido 
es la Administración Tributaria. Pero es preciso apreciar las sutilezas de cada caso, 
porque, por ejemplo, si una persona alega que no ha sido nunca contribuyente del 
impuesto sobre el patrimonio, perfectamente podría probar que no es contribuyente 
especial o que aún siéndolo no ha tenido un patrimonio neto igual o superior a cien-
to cincuenta millones de Unidades Tributarias, según su demuestra sus balances al 
30 de septiembre de cada ejercicio.  

ii)  La carga de la prueba en el caso de las infracciones 
tributarias 

También se invierte la carga de la prueba recayendo ésta sobre la Administra-
ción Tributaria, cuando el acto administrativo dictado impone una sanción adminis-
trativa. Aquí la inversión del onus probandi se produce en virtud del derecho cons-
titucional a ser presumido inocente mientras no se demuestre lo contrario, previsto 
en el artículo 49.2 de la Constitución, y esa demostración precisamente es la que 
debe realizar la Administración Tributaria.  

No obstante, aquí también es menester hacer una distinción importante, pues la 
inversión de la carga no se va a producir en los casos en los cuales Administración 
Tributaria sanciona el incumplimiento de algunos deberes formales, como por 
ejemplo que no se presentó tempestivamente la declaración jurada del hecho impo-
nible o que no se emitieron las facturas fiscales cumpliendo con todos los requisitos 
de ley, pues en estos supuestos es al contribuyente y no a la Administración Tribu-
taria a quien, en virtud del principio de la facilidad de la prueba, corresponde de-
mostrar lo contrario, aportando al juicio las declaraciones oportunamente presenta-
das o las facturas que cumplen con todos los requisitos formales.  

 
602  DEVIS ECHANDIA, H. Teoría general…Cit., T. I, p. 456-457. 
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iii)  La carga de la prueba cuando se alega la incompeten-
cia del funcionario 

Otro caso de traslado de la carga de la prueba a la Administración Tributaria tie-
ne lugar cuando el contribuyente alega que el funcionario que dictó el acto es mani-
fiestamente incompetente y por esa razón el acto de contenido tributario es absoluta-
mente nulo de conformidad con lo previsto en el artículo 270.4 del Código Orgánico 
Tributario.603 

En este supuesto es indiscutible que sólo la Administración Tributaria puede 
demostrar que el funcionario actuante sí está investido de la competencia legal para 
dictar el acto impugnado y tal prueba, sin la menor duda, es muy simple. 

iv) La carga de la prueba cuando no se remite el expe-
diente administrativo 

Nuestra jurisprudencia de vieja data y la doctrina más autorizada han señalado 
que la carga de la prueba debe colocarse en cabeza de la Administración Tributaria 
cuando ésta incumple con su obligación legal de remitir el expediente administrati-
vo que soporta su actuación, al Tribunal que conoce de la acción contencioso-
tributaria. 

El expediente administrativo es la evidencia fundamental de que el acto de con-
tenido tributario impugnado es el producto de un procedimiento administrativo 
sustanciado conforme a las normas establecidas al efecto por la ley, es decir, un 
documento complejo del cual puede extraerse, entre otras cosas: 

i. Que la fiscalización se inició previa la autorización legalmente necesaria y 
por un funcionario competente.   

ii. Que se notificó oportuna y debidamente al sujeto investigado qué tributo y 
que períodos o ejercicios fiscales iban a ser objeto de investigación.  

 

 
603  Sobre este particular fueron líderes las sentencias de la extinta Corte Suprema de Justi-

cia en materia tributaria, en las cuales se ha sostenido: “A juicio de esta Sala corres-
ponde a la Administración demostrar que es competente el funcionario fiscal que firmó 
la resolución que contiene el reparo o la planilla de liquidación que lo cuantifica. Lo 
cual no le es además muy difícil porque basta comprobar la designación del funciona-
rio para el cargo que lo autoriza para expedir dichas resoluciones y planillas, conforme 
al Reglamento Orgánico de la Administración del Impuesto sobre la Renta. Considera 
la Corte que dicha carga no se invierte por la presunción de legitimidad de los actos 
administrativos como lo pretende el representante fiscal, ya que dicha presunción iuris 
tantum ampara sólo a los actos que han sido cumplidos por funcionarios competentes y 
en ejercicio de sus atribuciones legales, no por aquellos cuya competencia ha sido pre-
cisamente cuestionada en juicio.” Cf. S. CSJ/SPA, 19 de junio de 1980, consultada en 
la Revista de Derecho Público, EJV, No.3, p. 164; 04 de diciembre de 1980 y 15 de di-
ciembre de 1980, consultadas en la Revista de Derecho Público, No.5, EJV, p. 143. 
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iii. Que se requirió toda la información y documentación necesaria a los fines 
de verificar el cumplimiento de la obligación tributaria y los deberes forma-
les respectivos o, en su defecto, para realizar la determinación tributaria so-
bre base cierta, y cuál de esta información y documentación fue aportada y 
cuál omitida. 

iv. Que todo el proceso de fiscalización y sus resultados quedaron plasmados 
en un acta fiscal levantada por el funcionario competente, cumpliendo los 
requisitos formales previstos en el artículo 193 del Código Orgánico Tribu-
tario y que esta acta fue debidamente notificada al sujeto investigado para 
que en el plazo de ley presentare sus defensas y pruebas para desvirtuarla o 
se allanare al contenido de la misma. 

v. Que el procedimiento administrativo constitutivo (sumario) culminó con un 
acto administrativo definitivo (resolución) en la cual se examinaron: (i) los 
resultados de la fiscalización, la propuesta de determinación y el resto de 
los hechos (incluso las potenciales infracciones) plasmados en el acta fiscal; 
y, (ii) las defensas invocadas por el contribuyente o responsable y las prue-
bas promovidas para sustentar sus afirmaciones de hecho.    

Si la Administración Tributaria no remite este importante cúmulo de eviden-
cias, indispensables para resolver el conflicto intersubjetivo de intereses planteado 
por la acción interpuesta, surge una prueba indiciaria de que el mismo no existe, 
que fue abierto oportunamente o que está incompleto, y ello a su vez da a lugar a 
otro indicio consistente en que no se cumplió con el procedimiento legalmente esta-
blecido y que por ende, el acto impugnado es absolutamente nulo de conformidad 
con lo previsto en el artículo 270.4, del Código Orgánico Tributario, de manera que 
corresponderá a la Administración Tributaria probar que este procedimiento sí se 
cumplió. 

v) La carga de la prueba cuando se alega el falso su-
puesto de hecho 

Otro caso de inversión de la carga de la prueba se produce cuando se alega que 
los hechos invocados por la Administración Tributaria como fundamento del acto 
dictado, son falsos.604  

No obstante, es preciso aclarar que esta inversión no se produce si el accionan-
te alega un hecho nuevo o modificatorio como, por ejemplo, que el hecho imponi-
ble del impuesto al valor agregado se produjo, pero que la base imponible no es la 
determinada por la Administración Tributaria.  

 
604  FRAGA-PITTALUGA, L. “La Causa del Acto Administrativo y el Vicio de Falso 

Supuesto”. Revista de Derecho Público. No. 61-62, EJV, Caracas, 1998. 



LUÍS FRAGA-PITTALUGA 

463 

d) Los medios de prueba 
El proceso tributario como el resto de los procesos judiciales que existen en 

nuestro ordenamiento jurídico se orienta por el principio de la libertad de pruebas, 
tal como puede apreciarse de lo dispuesto en el artículo 296 del Código Orgánico 
Tributario, de acuerdo con el cual: “(…) serán admisibles todos los medios de prue-
ba, con excepción del juramento y de la confesión de funcionarios públicos cuando 
ella implique la prueba confesional de la Administración. En todo caso, las pruebas 
promovidas no podrán admitirse cuando sean manifiestamente ilegales o imperti-
nentes.” 

No obstante lo anterior, no cabe la menor duda que la actividad probatoria en el 
proceso contencioso tributario se concentra principalmente en dos medios de prue-
ba, que son la prueba documental y la prueba pericial o de experticia, sin que ello 
signifique que no se utilicen otros medios de prueba como la inspección o recono-
cimiento judicial, el testimonio, la prueba de informes o el testimonio pericial, los 
cuales pueden llegar a ser en un caso dado los más idóneos para demostrar los he-
chos controvertidos.  

Cada uno de los medios de prueba susceptibles de ser utilizados en el proceso 
contencioso tributario, tendrá sus reglas propias de promoción, evacuación y valo-
ración en el juicio, reglas éstas que están casi en su totalidad contenidas en el Códi-
go de Procedimiento Civil. Pero veamos de seguidas los medios más importantes a 
los que nos hemos referido. 

d.1)  La prueba documental 
i) Generalidades 

La mayoría de los hechos con relevancia tributaria, necesarios para la constata-
ción de los elementos esenciales de la obligación tributaria, así como de la proce-
dencia de un reintegro o una devolución de impuestos soportados, de la comisión de 
hechos ilícitos tributarios o de la causación de daños patrimoniales por las actuacio-
nes u omisiones de la Administración Tributaria, constan en documentos. En un 
sentido muy amplio, el documento es un objeto elaborado por el hombre que puede 
ser aprehendido mediante el uso de los sentidos y que tiene la capacidad de hacer 
una representación histórica605 e indirecta606 de un hecho. Los documentos pueden 
ser declarativos-representativos, cuando contengan una declaración de quien lo 

 
605  La prueba histórica, por oposición a la prueba crítica, contiene la representación de un 

hecho acaecido en la realidad. Se le llama histórica porque el órgano decisor actúa co-
mo un historiador que reconstruye los hechos ocurridos a partir de la información que 
le suministra la prueba. Vid. DEVIS ECHANDÍA, H.  Teoría General de la Prueba 
Judicial. T. I. Víctor de Zavalia Editor, Buenos Aires, 1981, p. 527. 

606  La prueba indirecta es aquella en la cual el objeto que es percibido (en nuestro caso el 
documento) es distinto del hecho que se prueba (que, en el caso del documento, podría 
ser un contrato, un testamento, la declaración del hecho imponible) Vid. DEVIS 
ECHANDÍA, H. Teoría General de la Prueba…Cit. T. I,  p. 520. 
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crea, lo otorga o lo suscribe (e.g. la prueba por escrito regulada en los artículos 
1.355 y siguientes del Código Civil y 429 y siguientes del Código de Procedimiento 
Civil) o pueden ser únicamente representativos, cuando no contienen ninguna de-
claración (e.g. planos arquitectónicos, fotografías, partituras musicales y cualquier 
otro documento que contenga imágenes, dibujos, cuadros, gráficos, etc.). 

La importancia de la prueba documental en materia tributaria radica fundamen-
talmente en que los procedimientos de fiscalización, determinación y recaudación 
de los tributos así como el resto de los procedimientos administrativos tributarios se 
promueven y desarrollan documentalmente, en primer término porque la actividad 
administrativa está regida por el principio de acuerdo con el cual todas las actuacio-
nes de los entes públicos deben constar por escrito, aunque esa constancia repose en 
documentos electrónicos o desmaterializados, y en segundo lugar, porque como 
hemos dicho, la mayoría de los hechos relevantes para fines tributarios llevados a 
cabo por los sujetos pasivos, constan en documentos que deben ser aportados o al 
menos exhibidos por éstos a la autoridad tributaria. 

Puede tratarse de facturas y comprobantes de toda índole; declaraciones juradas 
con fines tributarios; contratos y acuerdos con implicaciones tributarias; libros de 
comercio (diario, mayor e inventario) libros especiales del Impuesto al Valor Agre-
gado (compras y ventas); y en general, de cualquier clase de documento público, 
privado o administrativo que contenga datos trascendentes para resolver una disputa 
entre los justiciables y la Administración Tributaria.  

Por esa razón, persuadida de esta particular realidad del fenómeno tributario, 
la jurisprudencia venía sosteniendo de manera reiterada a partir de una sentencia 
de la extinta Corte Suprema de Justicia en Sala Político Administrativa del 1 de 
julio de 1980, que el rigor de la prueba documental no es tan absoluto en materia 
tributaria como lo es en el Derecho Privado, porque en aquella casi la totalidad de 
los hechos y de los actos de los contribuyentes con efectos impositivos, aparecen 
y se comprueban en documentos privados, es decir, en instrumentos que no han 
sido otorgados en presencia de un funcionario legalmente habilitado para otorgar-
les fe pública.  

Pero ha habido retrocesos como lo revela una muy preocupante decisión del 
Tribunal Supremo de Justicia en Sala Político-Administrativa de fecha 5 de marzo 
de 2002, en el caso Industria Cerrajera El Tambor, en la cual se señala que sólo 
tendrán eficacia frente al Fisco los contratos celebrados por el contribuyente que 
hayan sido inscritos ante un Registro o Notaría. Lo cierto es que esta decisión es 
errónea por dos razones fundamentales:  

i. En primer lugar, porque casi toda la labor fiscalizadora se va a concentrar 
en documentos que no son públicos o autenticados y que, sin embargo, al 
dejar constancia de la ocurrencia del hecho imponible, del sujeto obligado y 
de la base de imposición, serán apreciados por la Administración Tributaria 
para la determinación de la obligación tributaria. Luego, no resulta lógico ni 
justo, y desde luego es inconstitucional e ilegal (por violación de los artícu-
los 49, de la Constitución y 296 del Código Orgánico Tributario), que estos 
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mismos documentos sean desechados en juicio, en aquello que favorezcan 
al contribuyente o al responsable, por el hecho de no ser documentos públi-
cos o autenticados.   

ii. En segundo lugar, por cuanto la inscripción de un documento en el registro 
público o en una notaría sólo es necesaria cuando la ley así lo ordena, lo 
que ocurre únicamente en el caso de los contratos solemnes.  

Lo curioso es que esta decisión contradice una de la misma Sala Político- Ad-
ministrativa del Tribunal Supremo, de fecha 18 de diciembre de 2001, adoptada en 
el caso Tenería Primero de Octubre, de la cual se extraen, resumidamente, las si-
guientes conclusiones: 

i. Que los instrumentos privados que emiten los contribuyentes en el normal 
desarrollo de su actividad económica están regidos por las distintas disposi-
ciones legales según el tributo de que se trate. 

ii. Que los contribuyentes tienen derecho a valerse de los instrumentos priva-
dos, tales como: Facturas o documentos equivalentes, libros de compras, li-
bros de ventas, registros contables y archivos adicionales, a objeto de de-
mostrar la veracidad de sus pretensiones; correspondiendo al juzgador de la 
causa, en la oportunidad del examen del fondo de la controversia, dar valor 
probatorio a tales instrumentos de acuerdo con los otros elementos y prue-
bas producidos por la Administración Tributaria. 

iii. Que cualquier rechazo o negativa a admitir una prueba que no fuese califi-
cada como manifiestamente ilegal o impertinente, violenta la normativa re-
gulatoria del procedimiento probatorio que debe privar en el curso de un 
juicio e impide la efectividad del contradictorio, pudiendo lesionar en defi-
nitiva el derecho a la defensa de la parte promovente. 

En realidad, si bien las normas que establecen requisitos formales para ciertos 
documentos con relevancia tributaria, son necesarias y prudentes sobre todo con 
miras a facilitar las labores de control fiscal y disuadir los intentos de simular nego-
cios inexistentes o alterar los efectos tributarios de los efectivamente realizados, no 
debe olvidarse bajo ningún respecto que cuando la ley impone estas formalidades lo 
hace para que un documento sea capaz de demostrar de manera fehaciente e incon-
trovertible determinado hecho y no para impedir que la demostración de tal hecho 
pueda hacerse a través de otro medio de prueba legal, pertinente y conducente.  

Admitir lo contrario, sería violar el derecho constitucional a la prueba previsto 
en el artículo 49 de la Carta Fundamental y tentar a la Administración Tributaria 
para que se releve de su potestad-deber de determinar la obligación tributaria sobre 
base cierta y de gravar a los sujetos pasivos según su real capacidad contributiva. 
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Un caso paradigmático en esta materia es el de las facturas fiscales, necesarias 
para la deducción de gastos a los fines del impuesto sobre la renta y para el soporte 
de créditos fiscales para los fines del impuesto al valor agregado.607 

Durante mucho tiempo y con algunas honrosas excepciones, la Administración 
Tributaria, invocando la importancia de las tareas de control fiscal, restó todo valor 
probatorio a las facturas fiscales que no cumplían todos los requisitos formales pre-
vistos en las normas correspondientes, tanto para la deducción de gastos en el im-
puesto sobre la renta como para soportar el derecho a la deducción de créditos fisca-
les en el impuesto al valor agregado. 

De la doctrina patria, encabezada por MÓNICA VILORIA MÉNDEZ608, así como la 
extranjera, representada principalmente por MERINO JARA609 y PITA GRANDAL610, se 
pueden extraer con facilidad las razones por las cuales esta posición es completamen-
te errada: 

i. Las facturas fiscales que cumplen con todos los requisitos formales previs-
tos en las normas pertinentes tienen el carácter de plena prueba en relación 
con los hechos que de ellas pueden extraerse. 

ii. Las facturas fiscales que no cumplen con dichos requisitos formales no tie-
nen el carácter de plena prueba, pero sí tienen valor probatorio y concorda-
das con otros medios de prueba promovidos en el proceso, son perfecta-
mente aptas para demostrar tanto la deducción de gastos en el Impuesto so-
bre la Renta como la deducción de créditos fiscales en el Impuesto al Valor 
Agregado. 

iii. Restar valor probatorio a las facturas incompletas supone desconocer tres 
cuestiones fundamentales: 
a. En primer lugar, el principio de la reserva legal tributaria, de acuerdo 

con el cual el contenido del crédito tributario viene determinado sólo 
por la ley y no puede ser alterado por la omisión de meras formalida-
des para crear un gravamen donde éste no debe existir. 

b. En segundo lugar, el principio de capacidad contributiva, que reclama 
que el tributo recaiga sobre verdaderas manifestaciones de la posibili-

 
607  Vid. VILORIA MÉNDEZ, M-SÁNCHEZ GONZÁLEZ, S-FRAGA PITTALUGA, L. 

La Factura Fiscal. Régimen Jurídico. Fundación Defensa del Contribuyente, Caracas, 
2003, pp. 43 y ss. 

608  VILORIA MÉNDEZ, M. “La factura fiscal incompleta y el derecho a la deducción de 
la cuota tributaria soportada en el Impuesto al Valor Agregado”. Revista de Derecho 
Tributario. No. 86, AVDT-LEC, Caracas, 2000. 

609  MERINO JARA, I. Facturas y Registros. Requisitos y efectos fiscales. Lex Nova, Va-
lladolid, 1996. 

610  PITA GRANDAL, A.M. La prueba en el procedimiento de gestión tributaria. Marcial 
Pons, Madrid, 1998. 
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dad de contribuir, y no sobre realidades ficticias, creadas al amparo de 
un privilegio exagerado de la forma sobre la sustancia. 

c. En tercer lugar, el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva en 
su manifestación de derecho constitucional a la utilización de todo me-
dio de prueba legal, pertinente y conducente para la defensa de los de-
rechos a intereses del justiciable. 

También la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia ha concedido valor 
probatorio, en forma reiterada y pacífica, a las facturas con defectos formales en las 
sentencias No. 02158 de fecha 10 de octubre de 2001, caso: Hilados Flexilón, No. 
02991 del 18 de diciembre de 2001, caso: C.A. Tenería Primero de Octubre, No. 
00083 del 29 de enero de 2002, caso: Aquamarina de la Costa, No. 00173 del 9 de 
febrero de 2011, caso: Carbones del Guasare; No. 00220 de fecha 16 de febrero de 
2011, caso: Petrolera San Carlos, S.A; y No. 00065 del 1 de febrero de 2018, caso: 
Bitúmenes Orinoco, S.A. 

ii)  La contabilidad como prueba y como objeto de prueba 
(a)  Los libros contables 

Toda actividad económica, sin importar el tamaño de la entidad, el ámbito 
donde ésta se desenvuelva, o incluso si hay o no un fin de lucro involucrado, re-
quiere de un registro detallado y ordenado de operaciones, para administrar la enti-
dad, cuantificar y proyectar sus resultados, conocer y controlar sus movimientos 
patrimoniales, gestionar sus activos y pasivos y ofrecer información relevante a 
socios, asociados, accionistas, administradores, acreedores, entes reguladores y 
terceros en general, según el caso.  

 En el campo empresarial la importancia de estos registros es superlativa y es 
un elemento esencial para que exista un intercambio económico regular, ordenado, 
transparente y seguro. No sólo el empresario tiene interés en conocer los resultados 
actuales y futuros de su negocio, sino que también están los terceros que contratan 
con él y el propio Estado, no sólo como titular de poderes, potestades y competen-
cias tributarias, o regulador de ciertas actividades económicas (banca, seguros, mer-
cado de capitales, etc.) sino además como ente encargado, en conjunto con la inicia-
tiva privada, de promover el desarrollo armónico de la economía (ex artículo 299 de 
la Constitución611).  

 
611  Artículo 299 Constitución. “(…) El Estado conjuntamente con la iniciativa privada, 

promoverá el desarrollo armónico de la economía nacional con el fin de generar fuen-
tes de trabajo, alto valor agregado nacional, elevar el nivel de vida de la población y 
fortalecer la soberanía económica del país, garantizando la seguridad jurídica, solidez, 
dinamismo, sustentabilidad, permanencia y equidad del crecimiento de la economía, 
para lograr una justa distribución de la riqueza mediante una planificación estratégica 
democrática, participativa y de consulta abierta.” 
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El profesor MORLES HERNÁNDEZ612 ha sistematizado el interés de esta infor-
mación, como sigue: 

i. El interés del empresario en conocer la marcha de la empresa, de tener una 
visión económica de la misma y de sus resultados, de ejercer control sobre 
sus auxiliares y de preservar el papel de la contabilidad como instrumento 
de rendición de cuentas.  

ii. El interés de los acreedores y de los terceros, porque el empresario suele ser 
un administrador de capitales ajenos que está obligado a revelar los resulta-
dos de una actividad que está sujeta a diaria ponderación, por lo cual sus 
cuentas deben mostrar exactitud y corrección.  

iii. El interés del Estado, que necesita recopilar datos estadísticos para la elabo-
ración de las cuentas nacionales, así como obtener información relevante o 
con trascendencia para fines tributarios.  

iv. El interés general de que las empresas sean prósperas y contribuyan a la con-
solidación de la economía, para lo cual una contabilidad bien llevada y fide-
digna es fundamental para la mejor y más eficiente gestión de los negocios. 

Los registros especiales que se ocupan de dejar constancia ordenada de estas 
operaciones son los libros contables. 

La legislación mercantil venezolana (Código de Comercio613), que es heredera de 
la francesa, obliga a los comerciantes a llevar libros614, durante todo el tiempo que 
realicen su actividad e incluso después de haber cesado en ella615. El Código de Co-
mercio impone a todo comerciante a llevar tres libros que son el Diario, el Mayor y el 
Inventario616, pudiendo llevar además otros libros que se califican como auxiliares, 
cuando ello sea necesario o prudente para el mejor registro de las operaciones comer-
ciales.617  

 
612  MORLES HERÁNDEZ, A. Curso de Derecho Mercantil. T. I, UCAB, Caracas, 2002, 

pp. 389 y 390.  
613  Gaceta Oficial Nº 475 Extraordinario del 21 de diciembre de 1955 
614  Artículo 32 Código de Comercio: “Todo comerciante debe llevar en idioma castellano 

su contabilidad….” 
615  Artículo 44 Código de Comercio: “Los libros y sus comprobantes deben ser conserva-

dos durante diez años, a partir del último asiento de cada libro. La correspondencia re-
cibida y las copias de las cartas remitidas serán clasificadas y conservadas durante diez 
años.” 

616  Artículo 32 Código de Comercio: “(…) [la contabilidad del comerciante] comprenderá, 
obligatoriamente, el libro Diario, el libro Mayor y el de Inventarios. Podrá llevar, ade-
más, todos los libros auxiliares que estimará conveniente para el mayor orden y clari-
dad de sus operaciones”. 

617  De acuerdo con el artículo 260 de Código de Comercio: “Además de los libros prescri-
tos a todo comerciante, los administradores de la compañía deben llevar: 1º El libro de 
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Un primer dato sobre la importancia de los libros de comercio y su valor proba-
torio, lo ofrece el  hecho de que no pueden ser llevados de cualquier forma, sino 
que, de entrada, están sujetos a una certificación previa por el Juez de Comercio o 
el Registrador Mercantil (o el juez ordinario de mayor jerarquía en la localidad si 
estos funcionarios no existen), que habilita con un sello cada folio de los libros de 
Diario e Inventario, para dejar constancia de su autenticidad y evitar que existan 
varios juegos de libros, con información no coincidente, con el fin engañar o de-
fraudar a los terceros que se relacionan con el comerciante. Aunque el Código de 
Comercio no lo dice expresamente, también el libro de Mayor debe cumplir las 
formalidades establecidas en el artículo 33; es decir, ser sellado por la autoridad 
competente, pues de lo contrario no tendría valor probatorio en juicio, de conformi-
dad con lo previsto en el artículo 39 del Código de Comercio.618 

En principio, la realización del asiento corresponde al comerciante y compro-
mete su responsabilidad; pero nada obsta -y de hecho es lo que ocurre con más fre-
cuencia- que sea un dependiente619 quien lleve a cabo el asiento en los libros. Estos 
asientos, por mandato del artículo 102 del Código de Comercio, se reputan como 
hechos por el comerciante y por lo tanto tienen idéntico valor. 

Como es fácil comprender -y esto es un dato muy relevante para nuestros análi-
sis- unos documentos sometidos a este requisito, de necesario cumplimiento antes 
de su uso, tienen un valor probatorio superior al de un simple documento privado, 
con respecto al cual no ha intervenido funcionario alguno en su creación, y no están 
sometidos a requisito o formalidad alguna. No pueden entonces equipararse los 
libros de comercio a cualquier otro documento privado o registro informal de datos 
que no ha sido previamente habilitado. 

Pero además de esta formalidad, sin cuyo cumplimiento los libros de comercio 
carecen de valor, el Código de Comercio establece requisitos específicos de forma 
que atañen a la correcta llevanza de los libros, y además prevé las consecuencias, 
incluso penales, cuando tales formalidades son omitidas, no se llevan libros, o 
cuando se mutilan, falsifican u ocultan los libros y el comerciante es fallido.620 

 
accionistas, donde conste el nombre y domicilio de cada uno de ellos, con expresión 
del número de acciones que posea y de las sumas que haya entregado por cuenta de las 
acciones, tanto por el capital primitivo, como por cualquier aumento, y las cesiones que 
haga. 2º El libro de actas de la asamblea. 3º El libro de actas de la Junta de administra-
dores. 

618  Artículo 39: “Para que los libros auxiliares de contabilidad, llevados por los comercian-
tes, puedan ser aprovechados en juicio por éstos, han de reunir todos los requisitos que 
se prescriben con respecto de los libros necesarios.” 

619  Artículo 94, primer aparte: “Dependientes son los empleados subalternos que el comer-
ciante tiene a su lado para que le auxilien en sus operaciones obrando bajo su direc-
ción.” 

620  Artículo 917: “Podrá ser declarada culpable la quiebra: (omissis) 6º Si no hubiere lle-
vado libros de contabilidad o de correspondencia, o no conservare la correspondencia 
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Así, el artículo 34 del Código de Comercio dispone que en el libro Diario de-
ben asentarse, día por día, las operaciones que haga el comerciante, de modo que 
cada partida exprese claramente quién es el acreedor y quién el deudor, en la nego-
ciación a que se refiere, o se resumirán mensualmente, por lo menos, los totales de 
esas operaciones siempre que, en este caso, se conserven todos los documentos que 
permitan comprobar tales operaciones, día por día. Obsérvese que aquí ya hay una 
primera e importante mención a los documentos que soportan los registros conta-
bles y acrecientan su valor probatorio, pues como veremos más adelante, dicho 
asiento no es una representación aislada de un hecho, sino un registro que se en-
cuentra respaldado por otros documentos con su propio valor probatorio, pero que 
siempre deben ser evaluados como formando una unidad con los libros.   

El libro de Mayor agrupa las cuentas en forma sistemática y no en orden crono-
lógico, como lo hace el libro de Diario. En cuanto al libro de Inventarios, el artículo 
35 del Código de Comercio dispone que todo comerciante, al comenzar su giro y al 
fin de cada año, debe hacer una descripción estimatoria de todos sus bienes, tanto 
muebles como inmuebles y de todos sus créditos, activos y pasivos, vinculados o no 
a su comercio. Este libro debe cerrarse con el balance y la cuenta de ganancias y 
pérdidas; y ésta debe demostrar con evidencia y verdad los beneficios obtenidos y 
las pérdidas sufridas, haciendo mención expresa de las fianzas otorgadas, así como 
de cualesquiera otras obligaciones contraídas bajo condición suspensiva con anota-
ción de la respectiva contrapartida. 

No hay duda de que el libro de inventario no es un registro del “inventario” del 
comerciante, es decir, de sus bienes que no son activos fijos, sino que están destina-
dos a la venta. En realidad, se trata del libro mercantil más importante, como bien 
afirman HEVIA y GIGANTI: “Solo queda que el comerciante revele mediante el libro 
de inventarios, la totalidad de sus bienes, derechos y obligaciones como estructura 
de su situación patrimonial, incluido el valor corriente de su participación. tal in-
forme contable es una revelación estimatoria de la situación financiera de la entidad 
en marcha el cual debe incluir bienes, tanto muebles como inmuebles y de todos los 
créditos, activos y pasivos, vinculados o no a la actividad de comercio. Esta repre-
sentación debe concluirse con la elaboración del balance general o estado de situa-
ción financiera el cual debe indicar todas las partidas contables representativas de 
los activos, pasivos y estructura de capital, además del resultado operacional bien se 
trate de ganancia o pérdida como consecuencia de los ingresos, las inversiones y los 
gastos operativos (…) en el libro de inventarios se estampa la situación financiera 
de la entidad mercantil a una fecha determinada. Su preparación y revelación al 

 
que se le hubiere dirigido, o no hubiere hecho inventario, o si sus libros y correspon-
dencia estuvieren incompletos o defectuosos, o no apareciere de ellos el verdadero es-
tado de sus negocios, sin que haya fraude.” Artículo 918: “Será declarada fraudulenta 
la quiebra, si el quebrado ha ocultado, falsificado o mutilado sus libros, o sustraído u 
ocultado el todo o parte de sus bienes, o si por sus libros o apuntes, o por documentos 
públicos o privados, se ha reconocido fraudulentamente deudor de cantidades que no 
debe.” 
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comienzo y final del ejercicio económico permite evaluar la evolución del patrimo-
nio y la aplicación de las fuentes de financiamiento en el transcurrir operativo de la 
actividad económica. Al comienzo del ejercicio económico se devela un patrimonio 
frente a los planes de los dueños del negocio y su acrecentamiento o disminución 
por ejecución del objeto económico solo se determinará y mostrará al final del 
mismo. En consecuencia, al final del ejercicio económico el libro de inventarios 
debe incluir tanto el balance general como el efecto proveniente de las partidas con-
tables integrantes del estado de resultados. Es decir, tanto el patrimonio como su 
afectación positiva o negativa por los beneficios obtenidos o las pérdidas sufridas 
durante el ejercicio económico. La revelación del estado de situación financiera y 
del estado de resultados en el libro de inventarios debe ser posterior a su presenta-
ción por los administradores al comisario para su revisión en concreción de sus 
labores de vigilancia y control.”621 

La fiabilidad de los libros es garantizada además por las características extrín-
secas de los asientos respectivos y la forma en que la ley ordena que tales asientos 
sean efectuados. De acuerdo con el artículo 36 del Código de Comercio, está prohi-
bido alterar el orden cronológico y la fecha de los asientos, con lo cual se asegura 
un registro temporal diacrónico y fidedigno que impide la manipulación u oculta-
miento de la oportunidad en que los actos de comercio han tenido lugar.  

Esta prohibición, como se comprende, es muy importante a los fines tributa-
rios, pues los libros correctamente llevados arrojan información muy útil sobre la 
ocurrencia del hecho imponible a los fines de diversos tributos, en particular para 
establecer el elemento temporal del hecho imponible y el momento del nacimiento 
exacto de la obligación tributaria. Si bien el comerciante no puede oponer a la Ad-
ministración Tributaria como prueba de la ocurrencia del hecho imponible en de-
terminada fecha, los asientos que él mismo ha hecho, resulta que la Administración 
Tributaria tampoco puede utilizar los libros como prueba sólo de aquello que le 
favorece o que perjudica al contribuyente; es decir, desde el instante en que la Ad-
ministración Tributaria utiliza el libro de comercio como prueba, tiene que aceptar 
de él lo que beneficia a su pretensión recaudatoria, pero también lo que no, por 
aplicación de la regla establecida en el artículo 38 del Código de Comercio y los 
principios de unidad y comunidad de la prueba. Además, si la Administración Tri-
butaria rechaza como válido el asiento en los libros a los fines de establecer la veri-
ficación del hecho imponible, debe contar entonces con una prueba que infirme el 
asiento, es decir, que contradiga su certeza. 

También la ley prohíbe dejar espacios en blanco en el cuerpo de los asientos o 
a continuación de los mismos, para evitar inserciones o agregados maliciosos que 
ofrezcan una versión alterada o falsa de la operación llevada a cabo. De igual forma 

 
621  HEVIA, B. – GIGANTI, E. “La ruptura normativa entre el Código de Comercio y el 

Impuesto sobre la Renta. Una propuesta de interpretación evolutiva.” XVIII Jornadas 
Venezolanas de Derecho Tributario. Patologías del Sistema Tributario Venezolano. 
AVDT, Caracas, 2019. 
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y con el objeto de que el asiento sea pulcro y diáfano, y presente información inteli-
gible que no se preste a confusión alguna, está proscrita la posibilidad de realizar 
anotaciones al margen, interlineaciones, raspaduras y enmendaduras o borrar en un 
todo o en parte el asiento correspondiente.  Por último, a los fines de preservar la 
diacronía de los libros, se prohíbe a los comerciantes que arranquen hojas, alteren la 
encuadernación o foliatura o mutilen alguna parte de los libros. Si bien es cierto que 
la digitalización de la contabilidad podría en principio facilitar su manipulación, 
debe tenerse en cuenta que los asientos se soportan en comprobantes y que, además 
y como se verá enseguida, existe un control cruzado con respecto a la información 
registrada en los libros, porque esa misma información consta en otras fuentes de 
información. Por ejemplo, el comerciante puede alterar la información en sus libros, 
pero no puede alterar la contrapartida de esa información que está en manos de un 
tercero, como ocurre por ejemplo con los estados de cuenta bancarios. 

No hay requisitos siquiera parecidos para los documentos privados en general, 
salvo cuando estos son objeto de autenticación ante notario público y dejan por lo 
tanto de ser simples documentos privados, para convertirse en documentos auténti-
cos o autenticados. Teniendo en cuenta estas formalidades que dificultan la altera-
ción y manipulación de la información contenida en los libros, es posible afirmar 
que, cuando éstos cumplen con dichas formalidades, sin duda hay en ellos una pre-
tensión más fuerte de veracidad. 

Otra peculiar característica de los libros de comercio que acrecienta su valor 
probatorio y su fidelidad es que los mismos deben permanecer, por regla general, en 
el domicilio del comerciante, quien tiene una obligación de custodia sobre los mis-
mos para garantizar que no se extravíen o que no sean alterados o manipulados en 
forma alguna por terceros.  

El artículo 42 del Código de Comercio dispone que en el curso de una causa 
puede el Juez ordenar, aun de oficio, la presentación de los libros de comercio, pero 
sólo para el examen y compulsa de lo que tenga relación con la cuestión que se 
ventila, lo cual debe designarse previa y determinadamente.  

Además y de acuerdo con lo establecido en el artículo 44 del Código de Co-
mercio, esta obligación de conservación y custodia se prolonga por un lapso de diez 
años contados a partir del último asiento, de lo que se sigue que los libros son el 
registro más relevante de las operaciones del comerciante, pues de otro modo no se 
obligaría al comerciante a conservarlos por un plazo tan extenso, que coincide con 
el plazo ordinario de prescripción de las obligaciones mercantiles y que supera in-
cluso el lapso ordinario de prescripción de las obligaciones tributarias (siempre que 
el hecho imponible hubiere sido declarado). 

Por otro lado, no puede obligarse a un comerciante a trasladar sus libros fuera 
de su oficina mercantil, pudiendo someterse el examen o compulsa, a un Juez del 
lugar donde se llevaren los libros. Esta previsión pretende asegurar que terceros 
ajenos al comerciante no puedan alterar los libros de comercio; y la misma revela 
además que los libros son una fuente preciada de información que debe mantenerse 
en todo momento a buen resguardo; si no fuera así, el legislador no se habría ocupado 
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de prescribir que los libros deben estar en el domicilio del comerciante, es decir, don-
de se encuentra el asiento principal de sus negocios e intereses, que además suele ser 
(aunque no necesariamente es) coincidente con el domicilio fiscal (artículos 31 y 32 
del Código Orgánico Tributario). 

Además de estas formalidades establecidas por el Código de Comercio, resulta 
que el contenido de los libros no está exento de supervisión y control. El primer con-
trol sobre los libros del comerciante es cruzado, pero obviamente en cuanto concierne 
a sus negocios con otros comerciantes. El asiento realizado por un comerciante en una 
negociación con otro comerciante debe tener un asiento equivalente, pero de sentido 
inverso, en los libros del otro comerciante. Esa es la razón por la cual, y como una 
excepción al principio nemo sibi adscribit, los libros hacen prueba entre comerciantes 
de acuerdo con lo que establece el artículo 38 del Código de Comercio: “Los libros 
llevados con arreglo a los artículos anteriores podrán hacer prueba entre comerciantes 
por hechos de comercio. Respecto a otra persona que no fuere comerciante, los asien-
tos de los libros sólo harán fe contra su dueño; pero la otra parte no podrá aceptar lo 
favorable sin admitir también lo adverso que ellos contengan.” Lo propio establece el 
artículo 1.377 del Código Civil, conforme al cual: “Los libros de los comerciantes 
hacen fe contra ellos; pero la parte contraria no podrá aceptar lo favorable sin admitir 
también lo adverso que ellos contengan”. Lo normal es que los libros coincidan, y si 
no es así alguno de los asientos es falso naturalmente. Pero si ambos asientos coinci-
den, debe tenerse por cierto lo que ha sido asentado por ambos comerciantes, salvo 
que exista una prueba irrefutable que lo desvirtúe. 

Otro medio de control sobre los libros, y de importancia superlativa (al menos 
en la norma) es el que prevé el artículo 108 del Código de Comercio, el cual esta-
blece con claridad que los comisarios nombrados conforme a lo dispuesto en el 
artículo 287, tienen un derecho ilimitado de inspección y vigilancia sobre todas las 
operaciones de la sociedad y en concreto pueden examinar los libros, la correspon-
dencia y, en general, todos los documentos de la compañía.622 Podría decirse que, 
en principio, ningún documento privado está sometido a esta revisión ilimitada por 
un tercero. El hecho de que en la práctica los comisarios no ejerzan esta facultad, no 
le resta importancia a lo que ella significa, y es que los libros de comercio son un 

 
622  Como acertadamente refiere el profesor MORLES HERNÁNDEZ, el régimen de control de 

la sociedad está estructurado por el Código de Comercio alrededor de la figura del co-
misario (fiscalización privada), de un leve grado de fiscalización del accionista y de 
una fiscalización judicial de carácter nominal (…) El comisario tiene facultades para 
hacer observaciones y dar consejos a los administradores. Estas facultades se derivan, 
de modo virtual, de las funciones que tienen a su cargo y por las cuales pueden -en 
forma ilimitada- vigilar todas las operaciones de la sociedad (artículo 309) y velar por-
que los administradores cumplan con la ley y con los estatutos. No tendría sentido 
otorgar un derecho tan extenso al comisario para limitar su función a ser un simple in-
formante de la asamblea, rol que podría cumplir eficazmente con un examen a posterio-
ri de actuaciones y documentos.” MORLES HERNÁNDEZ, A. Curso de Dere-
cho…Cit. T. II, pp. 1425-1426. 
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registro que debe ser confiable y fidedigno, pues está previsto en la ley que un ter-
cero independiente de los administradores del negocio tiene un poder ilimitado de 
revisión sobre éstos.  

Por otro lado y de conformidad con el artículo 291 del Código de Comercio, 
cuando se abriguen fundadas sospechas de graves irregularidades en el cumplimien-
to de sus deberes por parte de los administradores y falta de vigilancia de los comi-
sarios, un número de socios que represente la quinta parte del capital social podrá 
denunciar los hechos al Tribunal de Comercio, acreditando debidamente el carácter 
con que proceden y el tribunal competente puede ordenar, entre otras cosas, la ins-
pección de los libros de la compañía.  

Lo expuesto en los párrafos precedentes permite concluir que los libros de co-
mercio son una categoría especial de documentos, sometidos a unas formalidades 
especiales y estrictas para su puesta en uso, así como para su adecuada llevanza y 
conservación, cuyos asientos tienen soporte en los comprobantes de la contabilidad. 
Además, están sometidos a varios tipos de controles, uno cruzado, con los libros de 
otros comerciantes y con los libros especiales de compras y de ventas del Impuesto 
al Valor Agregado, y otro externo, realizado por personas distintas a quienes los 
han elaborado (i.e. comisario y juez de comercio). Esto comporta de suyo que los 
libros de comercio no son simples documentos privados, sino documentos con un 
valor probatorio superior, con una pretensión mayor de certeza que la que puede pre-
dicarse de otros instrumentos que no están sujetos a las mismas formalidades y con-
troles. La caracterización de los libros de comercio como simples documentos priva-
dos, es una falacia de accidente inverso que omite considerar las características espe-
ciales y diferenciadoras de los libros de comercio. 

No entenderlo así supone desatender todas las normas que dotan a los libros de 
características singulares que apuntan, todas ellas, a su fidelidad. También es una 
falacia secundum quid afirmar que los libros sólo hacen prueba contra el comercian-
te, porque como hemos visto, no siempre es así.  Puede afirmarse sin lugar a dudas 
que los libros de comercio son la prueba fundamental de las operaciones del comer-
ciante.  

(b) La contabilidad 
Con el objeto de facilitar nuestro análisis, hemos estudiado primero los libros 

de comercio en tanto que objetos materiales que permiten el registro ordenado de 
las operaciones económicas, para dedicarnos ahora al examen de la contabilidad 
como metodología de registro; porque en ambos casos existen formalidades que se 
dirigen a acrecentar la confiablidad y el valor probatorio de la información. 

(b.1)  Intento de definición 
La contabilidad es el registro ordenado de los movimientos económicos y fi-

nancieros de una entidad, a través de la unidad básica de registro que es la denomi-
nada cuenta. El propósito de la contabilidad es ofrecer información razonada, en 
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base a registros técnicos, de las operaciones realizadas por un ente privado o públi-
co, en fechas y períodos determinados.623 

Dice el profesor ROMERO-MUCI que: “La contabilidad es un medio de comuni-
cación o de transmisión de información sobre aspectos de la situación patrimonial 
de un sujeto. Permite emitir y comprender un número ilimitado de mensajes al res-
peto (universalidad semántica). Tiene un propósito fundamentalmente práctico: 
ofrecer información útil para la toma de decisiones económicas. Concretamente, la 
toma de decisiones empresariales.”624 Puede definírsele también como un sistema 
de registro, resumen, análisis, verificación y reporte de transacciones comerciales y 
financieras, de una entidad económica en un período determinado. 

(b.2)  ¿Qué tipo de prueba es la contabilidad? 
La contabilidad forma parte del género de la prueba documental. En un sentido 

muy amplio, el documento es un objeto elaborado por el hombre que puede ser 
aprehendido mediante el uso de los sentidos y que tiene la capacidad de hacer una 
representación histórica625 e indirecta626 de un hecho. Los documentos pueden ser 
declarativos-representativos, cuando contengan una declaración de quien lo crea, lo 
otorga o lo suscribe (e.g. la prueba por escrito regulada en los artículos 1.355 y 
siguientes del Código Civil y 429 y siguientes del Código de Procedimiento Civil) o 
pueden ser únicamente representativos, cuando no contienen ninguna declaración 
(e.g. planos arquitectónicos, fotografías, partituras musicales y cualquier otro do-
cumento que contenga imágenes, dibujos, cuadros, gráficos, etc.). 

En este sentido, y como expresamos anteriormente, la contabilidad es un siste-
ma de registro creado por el hombre, con el objeto de representar, en forma indirec-
ta e histórica, las transacciones comerciales y financieras de una entidad económica 
en un período de tiempo determinado. Es un documento declarativo-representativo, 
porque no sólo contiene un registro cronológico de cifras, sino también de cuentas o 
partidas que asignan una cualidad y características específicas a los elementos in-
cluidos en ellas, que son precisamente la fuente de la información útil que provee la 
contabilidad.  

 
623  REDONDO, A. Curso práctico de contabilidad general y superior. T. I, Centro Conta-

ble Venezolano, Caracas, 2004, pp. 1-2. 
624  ROMERO-MUCI, H. El derecho y el revés de la contabilidad. Academia de Ciencias 

Políticas y Sociales, Serie Estudios No. 94, Caracas, 2011, p. 9.  
625  La prueba histórica, por oposición a la prueba crítica, contiene la representación de un 

hecho acaecido en la realidad. Se le llama histórica porque el órgano decisor actúa co-
mo un historiador que reconstruye los hechos ocurridos a partir de la información que 
le suministra la prueba. Vid. DEVIS ECHANDÍA, H. Teoría General de la Prue-
ba…Cit. T. I, p. 527. 

626  La prueba indirecta es aquella en la cual el objeto que es percibido (en nuestro caso el 
documento) es distinto del hecho que se prueba (que, en el caso del documento, podría 
ser un contrato, un testamento, la declaración del hecho imponible) Vid. DEVIS 
ECHANDÍA, H. Teoría General de la Prueba…Cit. T. I, p. 520. 
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Esa asignación de significado que se concede a cada elemento requiere un co-
nocimiento previo y el cumplimiento de unas reglas generalmente aceptadas y de 
obligatoria observancia. La contabilidad no es pues un simple registro de datos nu-
méricos, sino un registro cuantitativo y cualitativo de datos sobre las vicisitudes 
económicas y financieras de la entidad económica. Se trata entonces de declaracio-
nes que revelan la situación en el tiempo de los diferentes elementos que integran el 
activo, el pasivo y el patrimonio de una entidad económica.  

Por eso tiene razón ROMERO-MUCI cuando destaca la cualidad dual de la con-
tabilidad como lenguaje y como sistema de información. Con respecto a lo primero, 
expresa que: “El lenguaje contable es un vehículo del pensamiento, de los concep-
tos que a su vez son signos que conducen a la representación de [la] realidad a la 
que se refieren: la razonabilidad de la situación patrimonial un ente económico”. 
En cuanto a lo segundo, señala que: “La contabilidad transforma datos en informa-
ción (hechos económicos) y los recoge asignándole significados y valoraciones 
económicas (hechos contables), según un orden técnico que condiciona el actuar. Se 
consigue así obtener la información contable que sintetiza hechos y presenta una 
información inteligible para los usuarios, concretada en documento denominados, 
estados contables.”627 

(b.3) ¿La contabilidad es prueba o es un medio de 
prueba? 

Hemos dicho antes que la prueba, en sentido estricto, es un dato que suministra 
información plausible y convincente sobre la ocurrencia de un hecho y que los me-
dios de prueba son los instrumentos arbitrados por el Derecho para que la prueba 
pueda llevarse al procedimiento o al proceso.  

Haciendo uso de esa distinción, podemos afirmar que la contabilidad es una 
prueba, entre otras cosas, de la existencia misma de los registros contables de una 
entidad económica, de la llevanza de ese registro de acuerdo con las normas legales 
aplicables y de conformidad con los principios de contabilidad generalmente acep-
tados, y de la verdad de los asientos efectuados en dicho registro entre comerciantes 
y en cualquier otro caso, en contra de la entidad que lleva el registro, en virtud del 
principio nemo sibi adscribit; o también en contra de quien pretenda aprovecharse 
de la información contenida en el libro (incluyendo a la Administración Tributaria), 
pues en ese caso no puede sólo valerse del contenido que le aprovecha, sino tam-
bién del que le perjudica628. 

Pero la contabilidad, por su carácter de registro realizado de acuerdo con un 
lenguaje técnico especializado y unas reglas y principios universalmente aceptados, 
requiere ser traducida a un lenguaje inteligible para el operador jurídico, y esa es la 
razón por la cual la contabilidad, normalmente, se convierte en objeto de prueba.  

 
627  ROMERO-MUCI, H. El derecho y el revés…Cit., pp. 9-11. 
628  Artículo 38 Código de Comercio 
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La prueba que va a recaer sobre los libros puede materializarse, para que sea 
conducente, bien mediante una experticia contable, según las regulaciones conteni-
das en los artículos 1422 al 1427 del Código Civil y 451 al 471 del Código de Pro-
cedimiento Civil, o a través un testimonio pericial o de experto, que es una prueba 
que puede considerarse regulada en el artículo 337 del Código Orgánico Procesal 
Penal, y que, en todo caso, a falta de regulación legal, entraría a través de la cláusu-
la general de la libertad probatoria.  

Existe una prohibición de exhibición general de los libros contables, cuyas úni-
cas excepciones están en el Código de Comercio y en el Código Orgánico Tributar. 
En el caso tributario, de acuerdo con el artículo 137.3, la Administración tributaria 
puede exigir a los contribuyentes, responsables y terceros la exhibición de su conta-
bilidad y demás documentos relacionados con su actividad, así como que propor-
cionen los datos o informaciones que se le requieran con carácter individual o gene-
ral. Por su parte, el artículo 137.12 faculta a la Administración Tributaria para prac-
ticar inspecciones y fiscalizaciones en los locales y medios de transporte ocupados 
o utilizados a cualquier título por los contribuyentes o responsables.  

La facultad conferida por la norma se refiere a la posibilidad de que la Admi-
nistración Tributaria exija al administrado la exhibición de libros y demás docu-
mentos relacionados con su actividad. Es importante advertir que la exhibición de 
los libros y demás documentos relacionados con la actividad del contribuyente, no 
necesariamente implica la entrega física de los mismos (salvo por lo que respecta a 
los libros corporativos de asamblea, accionistas y juntas, que nuestra rezagada le-
gislación exige que existan físicamente y que además estén sellados por el Regis-
trador o el Juez de Comercio).  

El artículo 134 establece con claridad que la Administración Tributaria puede 
utilizar medios electrónicos o magnéticos para recibir, notificar e intercambiar 
documentos, declaraciones, pagos o actos administrativos y en general cualquier 
información, de lo que se sigue que los documentos relacionados con la actividad 
económica del sujeto pasivo perfectamente pueden estar digitalizados. Por su parte 
los artículos 137.7, 138, parágrafo único, y 151.3, dejan claro que la contabilidad y 
los documentos con relevancia tributaria, pueden estar registrados en medios mag-
néticos o similares. Lo relevante es que esos documentos sean accesibles para la 
Administración Tributaria, porque lo contrario se produciría la infracción prevista 
en el artículo 101.12 del Código Orgánico Tributario, que consiste en destruir, alte-
rar o no conservar los medios magnéticos y electrónicos del respaldo de la informa-
ción de las facturas, otros documentos y demás operaciones efectuadas o no mante-
nerlos en condiciones de operación o accesibilidad. Impedir el acceso a la informa-
ción puede ocasionar además una intervención del Resguardo Nacional Tributario, 
al cual los artículos 151.2 y 151.3 del Código Orgánico Tributario, le confieren 
competencia para intervenir libros, documentos, archivos y sistemas o medios tele-
máticos objeto de la visita fiscal, y tomar las medidas de seguridad para su conser-
vación y tramitación ante el órgano competente.  

Es bueno aclarar que la exhibición puede abarcar todos los libros contables y 
auxiliares, así como los libros corporativos; pero con respecto al resto de los docu-
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mentos, sólo puede ser exigida con respecto a aquellos que tengan que ver con in-
formación y datos relevantes o con trascendencia a los fines tributarios. 

En todo caso, la entidad propietaria de los registros contables sí puede promo-
verlos en el procedimiento administrativo o en el proceso judicial (o arbitral), sólo 
que corriendo el riesgo de que la prueba promovida sea inconducente, porque no es 
idónea o capaz de generar convicción alguna en el órgano decisor, que no tiene por 
qué contar con los conocimientos necesarios para leer, entender e interpretar el len-
guaje contable. De hecho, el artículo 124 del Código de Comercio dice claramente 
que las obligaciones mercantiles y su liberación, se prueban, entre otros documen-
tos, con los libros mercantiles; pero, repetimos, el problema no es si el libro conta-
ble es o no prueba, porque desde luego que lo es, sino si en un caso concreto pueda 
ser una prueba conducente o capaz de ilustrar la convicción del órgano decisor. 

Para esos fines, justamente, suele acudirse con frecuencia a la prueba de exper-
ticia contable, de la cual nos ocuparemos separadamente sobre la cual conviene 
hacer una muy breve referencia.  

(b.4)  Control y contradicción  
Hemos dicho que cada una de las partes tiene la posibilidad de promover y 

evacuar pruebas, pero también de oponerse a la admisión de las pruebas manifies-
tamente ilegales, impertinentes o inconducentes de la parte contraria, así como in-
tervenir en la evacuación de cada prueba y, por supuesto, contraprobar, es decir, 
promover y evacuar pruebas que infirmen las pruebas de la parte contraria. Dada la 
naturaleza de los libros contables, el control y contradicción de esta prueba, debe 
llevarse a cabo por alguno de los siguientes mecanismos:  

i. Mediante tacha de falsedad si lo que se alega es que los libros o un asiento 
contenido en los mismos, ha sido falsificado o tiene alternaciones materia-
les que lo hacen falso (los supuestos de falsedad material están en el artícu-
lo 1.381 del Código Civil). 

ii. A través de la prueba de la simulación, si lo que se alega es que hay una fal-
sedad ideológica, porque el libro contiene declaraciones que no se corres-
ponden con la verdad; por ejemplo, el comprobante a partir del cual se hizo 
el asiento (e.g. factura no fidedigna) es falso o lo que dice el asiento no 
coincide en lo absoluto con el soporte. 

iii. Y por último, mediante la contraprueba que evidencia que lo asentado no es 
lo que ha debido registrarse en libro, porque se omitieron datos relevantes 
que han debido ser tomados en cuenta. 

Sobre este particular, consideramos particularmente valioso el aporte hecho por 
ROMERO-MUCI a quien citamos in extenso, por la claridad de su exposición: 

En primer lugar, explica que cualquier falsedad imputable a los libros (material 
o ideológica) tiene que ser demostrada mediante prueba en contrario, quedando a 
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salvo la relativa a su legalización, la cual, como tal declaración de una autoridad 
pública, sólo es susceptible de tacha de falsedad (artículo 1380 del Código Civil)629. 

Luego, en lo que respecta a las falsedades producto de errores y omisiones de 
anotación hechas por comerciante y que no haya sido salvadas por él en la forma 
prevista en el artículo 37 del Código de Comercio, visto que los libros también tie-
nen efectos confesorios, las declaraciones de conocimiento contenidas en los asien-
tos y registros contables, pueden ser revocadas mediante la prueba de error de he-
cho (artículo 1404 del Código Civil)630. 

Siguiendo esa misma línea de pensamiento aclara que, de acuerdo con el artícu-
lo 1382 del Código Civil, las falsedades ideológicas relativas a los hechos econó-
micos referidos en la contabilidad tendrían que ser impugnadas mediante la acción 
de simulación o mediante las excepciones que se refieran al acto objeto de fraude o 
dolo, para demostrar el engaño referido al acto y consecuentemente su nulidad y la 
falsedad ideológica del documento. Del mismo modo puede impugnarse ante el juez 
penal, de acuerdo con lo establecido en el artículo 34 del Código Orgánico Procesal 
Penal, con el fin de perseguir el ilícito penal.631 

(b.5)  Valor probatorio 
La contabilidad no es una prueba tasada, de modo que su valoración debe ha-

cerse conforme al sistema de la sana crítica. La contabilidad en sentido lato, es de-
cir, compresiva tanto de los libros y registros, como de la técnica a través de las 
cuales se hacen dichos registros, debe ser valorada en su conjunto y atendiendo a 
las formalidades que se aplican en cada caso.  

Es cierto que estas formalidades no suponen que los asientos ofrecen certeza 
absoluta, porque como bien afirma ROMERO-MUCI: “El mapa del derecho de la 
contabilidad en nuestro país, es la de un complejo normativo disperso, fraccionado 
e indeterminado de regulaciones sobre la contabilidad, fundamentalmente deferido 
a contextos implícitos por reenvíos normativos, que hacen imprecisa e incierta las 
reglas de la contabilidad y su aplicación. Sólo existen reglas generales muy escuetas 
en el Código de Comercio sobre la forma de llevar los Libros de Contabilidad de-
clarados obligatorios y salvo sectores económicos específicos como el de las enti-
dades financieras, de seguros y del mercado de valores, en ausencia de regulación 
expresa, se permite una libertad de métodos para cuantificar y presentar la informa-
ción financiera que, en principio, sólo es obligatoria para los comerciantes.” 

El profesor MORLES HERNÁNDEZ señala que: “El valor probatorio de los libros 
de comercio de controversia tradicional: por una parte, se propugna la necesidad de 
reconocer, por razones de interés público, un apartamiento del principio según el 
cual a nadie le es permitido crearse una prueba escrita en beneficio propio, partien-

 
629  ROMERO-MUCI, H. El derecho y el revés…Cit., p. 91 
630  Idem. 
631  Idem. 
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do del hecho de que los comerciantes casi dan sello de autenticidad a sus registros 
contables en razón de los recíprocos asientos que se producen. Además, las previ-
siones legales sobre las formalidades de la contabilidad y de los libros se dirigen a 
garantizar que cada asiento se contemporáneo al acto registrado y a que el respecti-
vo asiento quede incólume y no pueda ser alterado; por otra parte, se objeta que se 
pueda llegar a establecer diferencias entre los documentos privados y se asigne a un 
grupo de ellos un valor especial. El libro de comercio, según esta posición, no se dife-
rencia en nada de cualquier documento privado. Cuando más, las formalidades extrín-
secas podrán asignar al libro una presunción de mayor credibilidad pero no cambiará 
su carácter de escrito privado.”632 

Sin embargo, es preciso convenir en que los asientos contables no se pueden 
tomar como un conjunto de anotaciones aisladas hechas de cualquier forma en un 
simple documento privado. Existen numerosos argumentos que fundamentan el 
valor probatorio de los libros y que obligan a tener por fidedigna, salvo prueba en 
contrario, la información allí contenida, al menos: (a) en contra del propio comer-
ciante; (b) en las transacciones entre comerciantes, o (c) cuando un no comerciante 
-incluyendo a la Administración Tributaria- pretenda aprovecharse de la informa-
ción contenida en ellos, en cuyo caso debe aceptar el contenido del libro integral-
mente, tanto en aquello que le conviene como en aquello que no. Pero veamos se-
guidamente por qué afirmamos que los libros contables y sus comprobantes tienen 
un valor probatorio más acentuado del que suele asignársele. 

(i) En primer lugar, los libros, en tanto que elementos materiales que permiten 
el registro de las operaciones del comerciante, sólo pueden ser utilizados cuando 
han sido habilitados por la autoridad competente (Registrador Mercantil, juez mer-
cantil, o juez de más alto rango de la localidad), mediante su debido sellado al 
inicio del libro respectivo y en cada folio del mismo.  

Es verdad, como bien afirma ROMERO-MUCI, que: “(…) la nota que debe es-
tampar el Registrador Mercantil o en su caso el Juez de Comercio (también llamado 
acto de “legalización de los libros”), que se coloca en el primer folio sobre el núme-
ro de estos en los libros de inventario y diario, con su firma, fecha y sello de la ofi-
cina, como condición de eficacia de dichos objetos probatorios y, como acto de 
documentación, no lo convierte en documento público. La del Registrador sólo hace 
fe pública, y es una atestación de que esos son los libros del comerciante de que se 
trata, de su extensión en número de páginas y la fecha y lugar de la certificación.”633  

Pero la realidad es que esta suerte de certificación individualiza el libro y le 
confiere una identidad, en el sentido de que es ese libro sellado pertenece a un co-
merciante en particular y es el único libro válido (de Mayor, Diario o Inventario) 
para registrar sus operaciones, al menos hasta que sea totalmente utilizado. Siendo 
así, debe entenderse, salvo prueba en contrario, que no hay duplicidad de registros, 

 
632  MORLES HERNÁNDEZ, A. Curso de Derecho…Cit., T. I, pp. 400-401. 
633  ROMERO-MUCI, H. El derecho y…Cit. p. 92 
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lo que impide o dificulta la manipulación dolosa de la información a través de la 
creación de registros paralelos, que exhiben distintas realidades, según los fines que 
se persigan.  

Esta característica de los libros mercantiles es extraordinariamente importante, 
porque los convierte en la única fuente autorizada para registrar la información 
contable del comerciante. Es decir, puede que existan otros medios de los cuales 
pueda obtenerse información sobre el movimiento económico de la empresa, pero 
los libros son la fuente primordial donde tales movimientos tienen que estar regis-
trados. 

(ii) Los libros deben cumplir una serie de formalidades prescritas por el Código 
de Comercio en cuanto a la forma de su llevanza, la mayoría de las cuales apuntan o 
propenden a lograr la mayor fidelidad posible en cuanto a la información ofrecida 
en los respectivos asientos.  

Los libros permiten conocer tanto en forma cronológica (Libro de Diario), co-
mo analítica (Libro de Mayor) los hechos registrados. Es decir, estos representan el 
cuándo, el qué y el cómo de las operaciones del comerciante y tales datos no pue-
den desconocerse, sin presentar evidencia de la falsedad o incorrección del registro. 
El forjamiento de los libros, aunque siempre es posible y ha ocurrido incluso a nivel 
de grandes corporaciones transnacionales, con la complicidad o al menos la lenidad, 
de reguladores y auditores externos634, es una apuesta peligrosa debido a que el 
asiento contable debe tener siempre un asiento espejo de sentido contrario en otro 
registro, sin contar además con la información que deriva de los comprobantes res-
pectivos, que en muchas ocasiones no sólo están en manos del comerciante, sino 
también de terceros que se relacionan con él (e.g. facturas, contratos, entre otros).  

(iii) Por otro lado, y esto es crucial, la información registrada en los libros no es 
aislada, es decir, no depende sólo de lo que desea transcribir quien hace el registro 
en el asiento respectivo. Los libros no son documentos autosuficientes ni pueden ser 
analizados, desde el punto de vista probatorio, prescindiendo de sus comprobantes.  

La realidad es que los libros se alimentan normalmente de hechos que ya están 
registrados en otros medios de prueba, y en estos casos existe una conexión ines-
cindible que el operador jurídico no puede soslayar. Este aserto es reconocido de 
manera expresa en el artículo 88 de la Ley de Impuesto sobre la Renta, de acuerdo 
con el cual: “Las anotaciones o asientos que se hagan en dichos libros y registros 
deberán estar apoyados en los comprobantes correspondientes y sólo de la fe que 
éstos merezcan surgirá el valor probatorio de aquéllos.”  

 
634  Tal como ocurrió en el famoso caso de ENRON donde los ejecutivos de la empresa 

“cocinaron los libros” y ello provocó la caída de una de las cinco firmas de auditoría 
más importantes del mundo (Andersen): https://money.cnn.com/2002/01/14/compa-
nies/enron/index.htm#:~:text=WAS-HINGTON%20(CNN)%20%2D%20Top%20En-
ron, and%20investors%20%2D%2D%20gathe-red%20steam. 



LA DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE 

482 

Si bien es verdad que el asiento contable es la representación escrita y cuantita-
tiva de un hecho económico, que depende de factores como la forma y la técnica 
utilizada por quien hace el registro y de su interpretación del hecho que va a ser 
objeto de transcripción, es importante entender que el asiento está vinculado con 
otros documentos que también son pruebas del hecho económico registrado. Es 
cierto como afirma LUIS FIDHEL GONZÁLEZ, que los libros no tienen carácter cons-
titutivo635, en el sentido de que el asiento deja constancia de un negocio jurídico, 
pero no es el instrumento que da lugar al mismo, como ocurre con un contrato; pero 
esto no resta valor probatorio a los libros, conforme a lo dispuesto en los artículos 38 
y 124 del Código de Comercio y los argumentos que desarrollamos anteriormente.  

Si la contabilidad registra un pasivo, ese pasivo deriva probablemente de una 
cuenta por pagar respaldada a su vez en una factura fiscal que, en sí misma, es un 
documento con un valor probatorio especial, dadas las formalidades específicas que 
aplican a este tipo de facturas según la legislación venezolana636. Pero, además, 
dicha factura ya ha sido objeto de registro en los libros especiales del Impuesto al 
Valor Agregado, tanto de quien adquirió el bien o recibió servicio (libro de com-
pras), como en el libro de ventas de quien vendió el bien o prestó el servicio (libro 
de ventas).  

Adicionalmente, es muy usual que la factura tenga también sustento en un con-
trato firmado por las partes, o al menos en un cruce de comunicaciones en las que 
se hayan pactado las condiciones de la transacción respectiva.  Puede ocurrir inclu-
so que el comprobante del asiento sea un documento público, cuando se trata por 
ejemplo de la adquisición de un inmueble, o de un vehículo automotor. En estos 
casos particulares y en muchos otros similares, que en realidad constituyen el grue-
so de la información contable, no puede hablarse de interpretación alguna por parte 
de quien hace el registro contable, porque el hecho registrado es muy simple, y 
además está evidenciado en otros documentos, que incluso pueden ser, como se ha 
dicho, documentos públicos o documentos con un valor probatorio especial asigna-
do por la ley. 

 
635  FIDHEL GONZÁLEZ, L. “Derecho contable: Los libros de comercio.” Revista Vene-

zolana de Derecho Mercantil. Homenaje al Dr. Pedro Pablo Aguilar. SOVEDEM, Ca-
racas, 2020, No. 4, pp. 404-405.  

636  Actualmente el régimen legal general aplicable a las facturas encuentra su desarrollo en 
los artículos 53 al 58 de la Ley que establece el Impuesto al Valor Agregado (Gaceta 
Oficial No. 6.507 Extraordinario del 29 de enero de 2020), 62 al 64 de su Reglamento 
General (Gaceta Oficial  No. 5.363 Extraordinario del 12 de julio de 1999); así como 
en las normas contenidas la Resolución No. 071, “mediante la cual se determinan las 
menciones que contendrán las facturas, recibos o comprobantes que los proveedores 
deben entregar a los consumidores y usuarios, con ocasión de las operaciones comer-
ciales que realicen entre ellos” (Gaceta Oficial No. 37.669 del 10 de abril de 2003) y la 
Providencia No. 00071, “mediante la cual se establece las Normas Generales de Emi-
sión de Facturas y otros Documentos” (Gaceta Oficial No. 39.795 del 8 de noviembre 
de 2011). 



LUÍS FRAGA-PITTALUGA 

483 

Predicar que toda la contabilidad es una representación imperfecta de la reali-
dad que no puede aspirar la certeza, aunque hasta cierto punto es verdad, podría 
constituir una generalización apresurada si no se hacen ciertas matizaciones, porque 
los más frecuentes son los casos como los ejemplificados, donde no existe ninguna 
otra mejor representación o prueba sobre lo que ha ocurrido, que el registro conta-
ble. Además, salvo el supuesto de las pruebas presenciadas por el juez, todas las 
demás son representaciones de la realidad que pueden ser fidedignas, medianamen-
te fidedignas, falsas o simplemente inconducentes. Un documento público, que es 
una prueba tasada y que tiene valor de plena prueba, porque ha sido registrado ante 
un funcionario dotado de la potestad de conferirle fe pública, perfectamente podría 
ser una representación falsa o distorsionada de la realidad, porque la certeza absolu-
ta a veces no existe siquiera en el campo de las ciencias exactas, ni que decir en el 
de las ciencias sociales.  

El conjunto de evidencias que integran los libros contables y sus comprobantes 
es la mejor prueba posible de los hechos económicos allí registrados. Si no fuere 
así, entonces cabe preguntarse ¿Cuál es la prueba pertinente y conducente de los 
hechos económicos relevantes para un negocio o empresa cualquiera? ¿Existe algu-
na otra forma de representación y registro más válida y fidedigna que la contabili-
dad y sus comprobantes? Si la respuesta a las anteriores interrogantes es negativa, 
entonces la pregunta obligada es si debemos abdicar de probar a través de la conta-
bilidad y sus comprobantes. Desde luego que no, la contabilidad y sus comproban-
tes son la prueba más acabada y fidedigna de las operaciones de una entidad eco-
nómica; no hay otra prueba mejor y además no es necesaria en la mayoría de los 
casos.  

Por otro lado, y en cuanto concierne a aquellos asientos que implican necesa-
riamente la realización de estimaciones, prospecciones, valoraciones subjetivas, y 
expectativas plausibles o razonables sobre hechos económicos que pueden afectar 
en el futuro la situación financiera de la entidad económica, no debe olvidarse que 
este tipo de asientos se hacen -o deben hacerse- atendiendo a principios y reglas 
universales que son el producto de la experiencia acumulada durante años, del con-
senso de los profesionales especializados sobre las mejores prácticas y procedi-
mientos, y de los avances de las ciencias económicas, administrativas y contables. 
A este respecto señala MORLES HERNÁNDEZ que: “Por otra parte, por encima de las 
fronteras nacionales, la mayoría de estos principios son aplicados por los contadores 
públicos de los países más diversos y han llevado a una práctica, en todo similar a 
las prácticas de la antigua lex mercatoria de la Edad Media. Hay, pues, una práctica 
universal, formada por un conjunto de prácticas nacionales uniformes.”637 

Contemplar estos principios y reglas como un simple conjunto de técnicas im-
perfectas que sólo aspiran -pero no alcanzan nunca- a documentar con un grado 
aceptable de certeza, la representación de los movimientos económicos y financie-
ros de una entidad pareciera un desprecio injustificado al esfuerzo global de la pro-

 
637  MORLES HERNÁNDEZ, A. Curso de Derecho…Cit., p. 413. 
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fesión contable de perfeccionar los principios de aceptación general que orientan y 
disciplinan su actividad. Si no es la aplicación de estos principios y reglas, el ca-
mino adecuado para que la contabilidad y sus comprobantes representen de manera 
fidedigna las realidades económicas registradas, entonces ¿cuál es el camino a ele-
gir? Si no se puede responder esta pregunta sugiriendo una mejor y más fidedigna 
técnica de registro, entonces no debe despreciarse la que ya existe y funciona, aun-
que siempre sea perfectible. Lo que no puede (no debe) ocurrir es que los movi-
mientos económicos y financieros de las entidades económicas, carezcan de un 
mecanismo de registro y representación en torno al cual existe un consenso sobre su 
aceptación y validez, pues lo contrario sería el caos y la incertidumbre.   

(iv) Como ya se dijo, la información contenida en los libros está sujeta a con-
troles internos por el comisario, y a controles externos bien por el juez, en los casos 
previstos por el Código de Comercio, bien por auditores externos, en los casos en 
los cuales la entidad económica es objeto de auditorías externas. Ese control, en 
especial el interno, está concebido para asegurar la recta administración y gestión 
de la empresa para salvaguarda de los accionistas y de los terceros que contratan o 
se relacionan con ésta. Nos parece irrelevante que en la práctica los comisarios no 
ejerzan los poderes que la ley les confiere, porque lo importante es que pueden ha-
cerlo y los administradores de la compañía están siempre sujetos a ese control y no 
pueden evitarlo.  

El Código de Comercio indica que los comisarios nombrados conforme a lo 
dispuesto en el artículo 287 tienen un derecho ilimitado de inspección y vigilancia 
sobre todas las operaciones de la sociedad y pueden examinar los libros, la corres-
pondencia y, en general, todos los documentos de la compañía. Es decir, los comi-
sarios tienen un poder amplísimo, obviamente sin incurrir en abuso de derecho, para 
examinar los libros, y esta facultad envuelve, por argumento a fortiori, la de consta-
tar la fidelidad de los asientos y hacer las observaciones a que haya lugar.  

Este derecho de los comisarios de examinar los libros es incluso susceptible de 
protección procesal, en caso de que los administradores pretendan obstaculizarlo o 
impedir su normal ejercicio. Una regulación semejante no puede despreciarse, por 
el hecho -práctico- de que los comisarios rara vez ejerzan esta facultad. El punto es 
que tienen un derecho amplísimo, y que los administradores de la compañía están 
sujetos a ese escrutinio del cual pueden derivarse serias responsabilidades si, por 
ejemplo, los libros han sido indebidamente manipulados y no reflejan, ocultan o 
deforman los movimientos económicos y financieros de la entidad. Cuando la ley 
contiene una regulación como esta, es evidente que quiere tutelar la fidelidad del 
instrumento sujeto a revisión y control, porque el mismo tiene una importancia su-
perlativa en el ámbito respectivo. 

(v) Los tres libros obligatorios de Diario, Mayor e Inventario, aunque cada uno 
con sus propósitos específicos, tienen elementos y datos en común que permiten 
constatar la unidad y homogeneidad de la información ofrecida y esa información, 
como ya quedó anotado, tiene contrapartida y soporte en los comprobantes de la 
contabilidad y en otros libros especiales, como el de compras y el de ventas del 
Impuesto al Valor Agregado. Si la información que reportan todos estos registros y 
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los comprobantes respectivos es uniforme, congruente, y los hechos reportados 
coinciden ¿cuál sería la razón para restarles valor probatorio? Reducir los libros de 
comercio a simples documentos privados, es un craso error. La contabilidad y sus 
comprobantes son una prueba especial, con sus propias características, que sin la 
menor duda tiene un mayor valor probatorio que un simple documento privado, y 
eso debe estar en la mente del órgano decisor al aplicar las reglas de la sana crítica 
para establecer el mérito probatorio de la misma. 

(vi) En cuanto a los principios y reglas que deben seguirse para registrar la in-
formación pertinente en los libros contabilidad, es importante advertir que, como lo 
ha reconocido la doctrina, ha habido una irrupción del Derecho Tributario en el 
Derecho Mercantil en cuanto a la contabilidad y a la información contable se refie-
re638, que por supuesto tiene efectos importantes en el valor probatorio de ambas. 

De conformidad con el Boletín de Aplicación de los Principios de Contabili-
dad Generalmente Aceptados en Venezuela, número cero, versión cinco (“BA-
VEN-NIF-0”)639 que regula el proceso de adopción y aplicación, como principios 
de contabilidad generalmente aceptados en Venezuela, de las Normas Internacio-
nales de Información Financiera (“NIIF”) emitidas por el Consejo de Normas 
Internacionales de Información Financiera (en los sucesivo el “IASB”, por su 
acrónimo en inglés), se entienden como Principios de Contabilidad Generalmente 
Aceptados en Venezuela (denominados “VEN-NIF” por expresa disposición del 
BA-VEN-NIF-0): (i) los Boletines de Aplicación  (“BA VEN-NIF”) y (ii) las 
NIFF adoptadas para su aplicación en Venezuela, los cuales serán de uso obliga-
torio para la preparación y presentación de información financiera para los ejerci-
cios que se inicien después de su aprobación, a menos que se indique expresamen-
te su fecha de aplicación.640 641 

 
638  HEVIA ORTIZ, B.S. “Régimen jurídico de la contabilidad mercantil en Venezuela”. 

Revista Venezolana de Derecho Mercantil. Homenaje al Dr. Pedro Pablo Aguilar. No. 
4, SOVEDEM, Caracas, 2020, p. 330-331. 

639  BA-VEN-NIF-0, versión 5, “Acuerdo Marco para la Adopción de las Normas Interna-
cionales de Información Financiera”, emitido por el Directorio Nacional Ampliado de 
la Federación de Contadores Públicos de la República Bolivariana de Venezuela en 
marzo de 2011 y publicado originalmente el Boletín Oficial Informativo de la FCCPV 
el 01 de agosto de 2012 (BO-00010) y posteriormente en formato separado en la página 
web de la FCCPV el 30 de enero de 2013 (BA VEN-NIF-0-2011-MAR-19). 

640  Parágrafo 12 del BA-VEN-NIF-0. 
641  Sobre la importancia de estas normas en el ámbito tributario venezolano, consúltese: 

CASTILLO CARVAJAL, J.C. “Apostillas respecto de las implicaciones tributarias de-
rivadas de la adopción de las Normas Internacionales de Información Financiera 
(NIIF).” Revista de Derecho Tributario. AVDT, Caracas, 2007, No. 115 / SOL GIL, J 
– RODRÍGUEZ, N.  ”Relaciones, discrepancias y conflictos del Derecho tributario ve-
nezolano con la ciencia contable y las normas internacionales de información financie-
ra.” Revista de Derecho Tributario. No. 153, AVDT, Caracas, 2017. 
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De acuerdo con el BA-VEN-NIF-0, el Comité Permanente de Principios de 
Contabilidad de la Federación de Colegios de Contadores Públicos en Venezuela 
está en la obligación de señalar en un BA VEN-NIF los principios de contabilidad 
generalmente aceptados en Venezuela vigentes, el cual se deberá actualizar en la 
oportunidad de incorporación, modificación o eliminación de algún BA VEN-NIF o 
NIIF.  

Dicho mandato tuvo su concreción en el BA-VEN-NIF-8, cuya versión actual 
data del 15 de febrero de 2020642. 

Ha señalado con razón HEVIA ORTIZ que como consecuencia de la: “parálisis 
en la legislación mercantil se han incorporado en la legislación impositiva defini-
ciones, métodos y reenvíos normativos a las normas contables para la interpretación 
y aplicación de los tributos. Ello ha derivado en la juridificación de la contabili-
dad mercantil como plena institución jurídica en las disposiciones tributarias”. 
Indica asimismo que: “el mandato del legislador en torno a la aplicación de los 
principios contables de aceptación general, actualmente los VEN-NIF dada su 
incorporación en los supuestos de las normas tributarias, se encuentra en varias 
disposiciones de[l] Código Orgánico Tributario, la Ley de Impuesto sobre la Ren-
ta y su Reglamento”.643  

Se refiere HEVIA ORTIZ a las disposiciones contenidas en el artículo 88 de la 
Ley de Impuesto sobre la Renta, de acuerdo con el cual los contribuyentes están 
obligados a llevar en forma ordenada y ajustados a principios de contabilidad gene-
ralmente aceptados en la República Bolivariana de Venezuela, es decir, conforme a 
VEN-NIF, los libros y registros determinados en la Ley de Impuesto sobre la Renta 
y su Reglamento y otras leyes, de manera que constituyan medios integrados de 
control y comprobación de todos sus bienes activos y pasivos, muebles e inmuebles, 
corporales e incorporales, relacionados o no con el enriquecimiento que se declara, 
a exhibirlos a los funcionarios fiscales competentes y a adoptar normas expresas de 
contabilidad que con ese fin se establezcan. 

Asimismo, los artículos 64 de la Ley de Impuesto sobre la Renta y 206 del Re-
glamento, conforme a los que la renta neta a los fines del gravamen proporcional a 
los dividendos es la que apruebe la Asamblea de Accionistas y que derive de los 
estados financieros elaborados de acuerdo con VEN-NIF. El artículo 93 del Regla-
mento de la Ley de Impuesto sobre la Renta, el cual dispone que se consideran acti-
vos y pasivos no monetarios, según el caso, las partidas del Balance General del 
contribuyente que por su naturaleza o características son susceptibles de protegerse 
de la inflación y en tal virtud generalmente representan valores reales superiores a 
los históricos, de conformidad con lo señalado en la Ley y por VEN-NIF, salvo 
disposición en contrario de esta Ley. 

 
642  BA-VEN-NIF-8, versión 7, “Principios de Contabilidad Generalmente Aceptados en 

Venezuela (VEN-NIF)”, aprobado en fecha 15 de febrero de 2020 por el Directorio 
Nacional Ampliado Extraordinario de la FCCPV. 

643  HEVIA ORTIZ, B.S. “Régimen jurídico de la contabilidad…Cit., p. 330-331. 
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El artículo 143, parágrafo único, número 2, en el que se faculta a la Adminis-
tración Tributaria, en el supuesto de la determinación tributaria de oficio sobre base 
presunta, para que cuando constate diferencias entre los inventarios en existencia y 
los registrados, no justificadas fehacientemente por el contribuyente aplique VEN-
NIF al ajustar el valor final de los inventarios. Finalmente, el artículo 155.1 del 
Código Orgánico Tributario, el cual ordena que la contabilidad sea llevada de 
acuerdo con VEN-NIF. 

Aun cuando pueda discutirse si tales principios constituyen o no normas en el 
sentido jurídico del término644, lo cierto es que sin la menor duda guían el modo, el 
tiempo y el lugar en que deben hacerse los asientos contables. Pero además, es el 
Código Orgánico Tributario el que incorpora estos principios y reglas dentro de los 
deberes formales que deben ser cumplidos por los contribuyentes y el incumpli-
miento de ese específico deber constituye un ilícito tributario, de modo que resulta 
evidente que se trata de una norma coercible.  Coincidimos con HEVIA ORTIZ en el 
sentido de que cuando el artículo 304 del Código de Comercio establece que: “El 
balance demostrará con evidencia y exactitud los beneficios realmente obtenidos y 
las pérdidas experimentadas, fijando las partidas del acervo social por el valor que 
realmente tengan o se les presuma”, es necesario asumir una posición evolutiva, 
para entender que el valor real del acervo social al que se refiere el Código de Co-
mercio, se identifica como la representación fiel del patrimonio, la situación finan-
ciera y los resultados del negocio, lo cual reclama la aplicación de VEN-NIF en el 
“…registro y valoración de los hechos económicos durante todo el proceso contable 
hasta la revelación de los estados financieros y notas explicativas a los mismos.”645 

Aunque la certeza absoluta de la información contable es una aspiración poco 
realista, porque en muchos casos el asiento lo que revela son las mejores estimacio-
nes posibles, un cálculo de probabilidades, prospecciones y otras apreciaciones con 
alto grado de subjetividad e incertidumbre, no es posible desdeñar la importancia de 
los principios de contabilidad generalmente aceptados.  

Es necesario reconocer que la profesión contable ha logrado un grado de desa-
rrollo remarcable, que se ha proyectado especialmente en la unificación y universa-
lización de reglas, procedimientos y mejores prácticas. Estas reglas, procedimientos 
y mejores prácticas no son arbitrarios o carentes de racionalidad, es decir, no se han 
impuesto por la fuerza o la voluntad de un grupo, sino que derivan de un consenso 
profesional que se basa en la mejor experiencia acumulada durante muchos años de 
praxis; en la corrección de los errores cometidos y las desviaciones ocurridas en el 
pasado, así como en los aciertos alcanzados a través del ensayo de nuevas y más 
depuradas técnicas de representación y registro; en el estudio de los fenómenos 

 
644  ROMERO-MUCI, H. “Naturaleza jurídica de los principios de contabilidad de acepta-

ción general en Venezuela y su incidencia en la determinación de la renta financiera 
para el cálculo del Impuesto sobre la Renta de Dividendos”. VI Jornadas Venezolanas 
de Derecho Tributario. Impuesto sobre la Renta e Ilícitos Tributarios. Caracas, 2002. 

645  HEVIA ORTIZ, B.S. “Régimen jurídico de la contabilidad…Cit., p. 344. 
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económicos y financieros desde múltiples perspectivas y a partir de un enfoque 
global, pero que ha sido nutrido por la información proveniente de las particulari-
dades de cada país, y adaptado a estas realidades a través las organizaciones gre-
miales locales, que de acuerdo con las normas respectivas, deban cumplir tales fun-
ciones; y finalmente, modulándose en función del tamaño, la naturaleza y la activi-
dad de las entidades económicas cuya información debe ser procesada y representa-
da contablemente.  

A diferencia de lo que ocurre en el Derecho y especialmente en el Derecho 
Tributario, donde existen inmensas y casi insalvables asimetrías en la regulación de 
los mismos fenómenos de la realidad, la contaduría ha alcanzado un lenguaje co-
mún, y ese logro tan importante no puede ser desdeñado a partir de la afirmación, 
incontestable, de que ese lenguaje, aunque perfectible, siempre será una representa-
ción de la realidad y no necesariamente, la realidad. 

 La aplicación de este conjunto de principios, reglas y procedimientos para pro-
cesar y registrar contablemente la información económica y financiera de una enti-
dad dota sin la menor duda a los registros de mayor fidelidad en cuanto a la veraci-
dad del hecho representado, de la puede predicarse de la información contenida en 
cualquier otro documento privado.   

De acuerdo con lo anterior, el órgano a quien se ofrece la prueba contable y 
que debe valorarla, no puede separarse de su contenido arguyendo sin más que los 
asientos no son capaces, en ningún caso, de ofrecer certeza absoluta y menos aún en 
favor de quien promueve la prueba. Como hemos demostrado precedentemente, la 
contabilidad es una categoría especial de documento privado, que implica un com-
plejo proceso de registro, que no se puede hacer en cualquier parte, de cualquier 
modo y en cualquier momento. Muy por el contrario, es un procedimiento profun-
damente reglado, tanto en la forma como en el fondo, y casi todas esas reglas con-
fluyen en un objetivo específico que es la fidelidad de la información, lo cual es 
extremadamente importante si de lo que se trata es de fijar el valor probatorio de la 
contabilidad.  

iii)  Los estados financieros 
(a)  En general sobre los estados financieros 

Nuestra legislación mercantil, por su origen francés, no se refiere a los estados 
financieros, por cuanto esta es una denominación más moderna y probablemente de 
origen anglosajón: financial statements. Nuestra legislación alude al balance, equi-
valente al vocablo francés que designa el estado financiero más importante: le bi-
lan. El artículo 35 del Código de Comercio dice que el libro de Inventario debe 
cerrarse con el balance y la cuenta de ganancias y pérdidas; y que ésta debe demos-
trar con evidencia y verdad los beneficios obtenidos y las pérdidas sufridas. En 
general, el balance describe de manera separada los elementos del activo y del pasi-
vo de la empresa y muestra los capitales propios. La cuenta de resultados recapitula 
los ingresos y los cargos del ejercicio económico, sin que se tenga en cuenta la fe-
cha de su ingreso o su pago, según el caso. Esta cuenta revela por diferencia, des-
pués de la deducción de las amortizaciones, depreciaciones y provisiones, el benefi-
cio o la pérdida del ejercicio. 
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En general los estados financieros: “conforman la presentación de los datos fi-
nancieros, incluidas las notas adjuntas, tomados de los registros de contabilidad o 
de sus documentos de soporte, diseñados para dar a conocer los recursos económi-
cos o las obligaciones de una entidad a una fecha determinada o los ingresos y egre-
sos o el flujo del efectivo durante un período definido, de acuerdo con principios de 
contabilidad de aceptación general.” 646 

Desde el punto de vista jurídico, el balance se define: “…como resultado de 
una contabilidad, presupone la ordenada anotación de hechos patrimoniales relati-
vos al negocio, acaecidos durante el período a que el balance se refiere.”647 

El balance de la compañía (lato sensu), tampoco es un simple documento pri-
vado como veremos más adelante al analizar su valor probatorio, sino un documen-
to con especial relevancia que debe ser elaborado siguiendo las formalidades pres-
critas por la ciencia contable y conforme a los Principios de Contabilidad General-
mente Aceptados.  

Además, el balance está sujeto al escrutinio del Comisario y a la aprobación 
anual de la Asamblea de Ordinaria de Accionistas en las sociedades de comercio, 
como lo prescribe el artículo 275.1 del Código de Comercio. Es un documento tan 
relevante, que constituye la fuente de información fundamental para determinar la 
situación patrimonial de la empresa y establecer la necesidad de reponer el patrimo-
nio, limitar el capital a la suma que queda o liquidar la sociedad, en los supuestos 
previstos en nel artículo 264 del Código de Comercio.  

(b)  Clases de estados financieros 
Existen diferentes estados financieros y estados financieros con diferentes obje-

tivos o finalidades. Por ejemplo, los estados financieros de propósito general son 
los dirigidos a atender las necesidades generales de información financiera de un 
amplio espectro de usuarios que no están en condiciones de exigir informes a la 
medida de sus necesidades específicas de información, estos son:  

(b.1)  Balance general 
El balance general es el estado financiero que presenta la relación entre los ac-

tivos, los pasivos y el patrimonio de una entidad en una fecha específica (también 
denominado simplemente balance)648. ROMERO LÓPEZ define el balance general 
como: “…un estado financiero devengo-realizado que muestra los recursos de que 
dispone la entidad para la realización de sus fines (activo) y las fuentes externas e 
internas de dichos recursos (pasivo más capital contable) a una fecha determinada. 

 
646  Colegio de Contadores Públicos del Distrito Capital. Normas para la preparación de 

estados financieros. https://www.ccpdistritocapital.org.ve/uploads/descargas/e9f4ae8 e 
25b769aa2bba152 fbe3dcf76b3f7e2dc.pdf.  

647  GARRIGUES, J. Derecho Mercantil. T. I, Temis, Bogotá, 1987, p. 205. 
648  https://www.ven-nif.com/glosario/e/estado-de-cambios-en-el-patrimonio.html. 
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De su análisis e interpretación podemos conocer, entre otros aspectos, la situación 
financiera y económica, la liquidez y la rentabilidad de una entidad.”649 

(b.2)  Estado de resultados 
El estado de resultados es el estado financiero que presenta todas las partidas 

de ingreso y gasto reconocidas en un periodo sobre el que se informa, excluyendo 
las partidas de otro resultado integral. 650 

(b.3)  Estado de cambios del patrimonio 
El estado de cambios de patrimonio es el estado financiero que presenta el re-

sultado de un periodo, las partidas de ingresos y gastos reconocidas directamente en 
el patrimonio del periodo, los efectos de cambios de políticas contables y las co-
rrecciones de errores reconocidas en el periodo, y (dependiendo del formato del 
estado de cambios en el patrimonio neto elegido por la entidad) los importes de las 
transacciones habidas en el período con los tenedores de instrumentos de participa-
ción en el patrimonio en su carácter de tales. 651 

(b.4)  Estado de flujos de efectivo 
 El estado de flujos de efectivo es el estado financiero que proporciona infor-

mación sobre los cambios en el efectivo y equivalentes al efectivo de una entidad 
durante un periodo, mostrando por separado los provenientes de las actividades de 
operación, de inversión y de financiación. 652 

Los estados financieros tienen además sus respectivas notas, que contienen in-
formación adicional a la presentada los estados financieros y suministran descrip-
ciones narrativas o desagregaciones de partidas presentadas en estos estados, así 
como información sobre las partidas que no cumplen las condiciones para ser reco-
nocidas en dichos estados. Además, los estados financieros pueden ser auditados o 
no y en el primer caso, venir acompañados del informe de auditoría. 

(c)  Valor probatorio de los estados financieros 
Los estados financieros son documentos que se elaboran a partir de la informa-

ción contenida en los libros contables y sus comprobantes. De ello se sigue que la 
certidumbre de la información contenida en ellos depende de la fidelidad de la in-
formación que está en los libros.  

Hemos visto que sobre el valor probatorio de los libros se han hecho afirma-
ciones apresuradas que pasan por alto la conexión de estos entre sí, y su relación de 

 
649  ROMERO LÓPEZ, A. Principios de contabilidad, Normas de Información Financiera 

de la A-1 a la A-8 y B-2 y B-3, cuenta, estados financieros e IVA. McGraw-Hill – Inter-
americana Editores, S.A. de C.V., México, 2010 p. 214. 

650  https://www.ven-nif.com/glosario/e/estado-de-cambios-en-el-patrimonio.html. 
651  https://www.ven-nif.com/glosario/e/estado-de-cambios-en-el-patrimonio.html  
652  https://www.ven-nif.com/glosario/e/estado-de-cambios-en-el-patrimonio.html 
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comprobación recíproca con los soportes de la contabilidad, con otros libros auxi-
liares y especiales, así como con los libros y registros de otros comerciantes. Alterar 
la realidad o simular actos, hechos y negocios a través de un simple documento 
privado, es bastante simple; pero alterar los asientos de un libro mercantil, de sus 
comprobantes, de los registros correspondientes en libros auxiliares y especiales, y 
en los libros y registros de la contraparte del negocio simulado, es una tarea tan 
compleja que es posible asumir que, si ocurre, no debe ser frecuente.  

En el caso de los estados financieros, las afirmaciones anteriores adquieren 
mayor relevancia, pues éstos son elaborados por profesionales especializados que 
examinan los libros y sus comprobantes, extraen de ellos información relevante, la 
clasifican y le otorgan una calificación particular, que es meticulosa y detallada-
mente guiada por los principios de contabilidad de aceptación general.  

Aunque en principio los estados financieros son documentos privados, la reali-
dad es que ningún otro documento privado en poder del contribuyente, sufre un 
proceso de revisión, escrutinio, clasificación y calificación como éste.  

Pero además, el profesional especializado que suscribe los estados financieros 
asume una responsabilidad, desde luego limitada, por su elaboración.  

No basta entonces con afirmar apresuradamente y sin mayor análisis que los 
estados financieros son simples documentos privados; es preciso hacer varias con-
sideraciones muy importantes para conocer su verdadero valor probatorio. 

Los estados financieros son una categoría muy particular de documentos, y 
no se puede establecer una regla de valoración idéntica para todos ellos, porque 
los grados de certidumbre que los mismos representan depende de quién los haya 
elaborado, quién los ha suscrito, si cuentan con una certificación o si han sido 
auditados, y finalmente en qué ámbito regulatorio específico han sido emitidos. 

Un balance general preparado por una persona sin la intervención de un conta-
dor público colegiado es un simple documento privado del cual la persona no puede 
aprovecharse sino en cuanto a aquello que le perjudica; es decir, hace prueba contra 
la persona que lo elabora, pero no a su favor por virtud del principio de que nadie 
puede procurarse una prueba a su favor (nemo sibi adscribit). Es un documento 
meramente informativo, que tiene un valor completamente relativo.  

Pero si se trata de los estados financieros de una empresa que han sido firma-
dos, certificados y que cuentan con el dictamen de un contador público indepen-
diente, la situación cambia completamente, porque entonces estos documentos son 
investidos de una presunción juris tantum de veracidad establecida en el artículo 8 
de la Ley de Ejercicio de la Contaduría653, que recae sobre las circunstancias si-
guientes: 

 

 
653  Gaceta Oficial Nº 30.273 del 5 de diciembre de 1973. 
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i) Que el acto respectivo, es decir, la elaboración de los estados financieros se 
ha ajustado a las normas legales vigentes y a las estatutarias cuando se trate 
de personas jurídicas.  

ii) Que el contador que ha dictaminado los estados financieros ha obtenido la 
información necesaria para fundamentar su opinión. 

iii) Que el balance general representa la situación real de la empresa, para la fe-
cha de su elaboración. 

iv) Que los saldos se han tomado fielmente de los libros y que estos se ajustan 
a las normas legales. 

v) Y que el estado de ganancias y pérdidas refleja los resultados de las opera-
ciones efectuadas en el período examinado.  

Obsérvese la amplitud e importancia de lo que el contador que dictamina los 
estados financieros certifica. En primer lugar, el auditor debe consultar y conocer 
las normas legales y sublegales aplicables a la entidad económica cuyos estados 
financieros audita, para asegurarse de que la entidad ha cumplido con las regulacio-
nes respectivas, algo que es muy relevante, por ejemplo, en el caso de las institu-
ciones financieras y de seguros, donde existen numerosas normas que prescriben 
cómo deben elaborarse los estados financieros y donde se aplica una extensa nor-
mativa que regula contabilidad.  

Para destacar la magnitud de esta tarea, tenemos el caso de las regulaciones 
de carácter técnico contable que deben ser observadas por las instituciones finan-
cieras autorizadas para operar en el país y que se encuentran conformadas por las 
“normativas prudenciales” dictadas por la Superintendencia de las Instituciones 
del Sector Bancario (“SUDEBAN”) mediante resoluciones de carácter general y 
circulares enviadas a las personas naturales o jurídicas sometidas a su control654 
y, como una especie de éstas, los “Manuales de Contabilidad”, aplicables a (i) las 
instituciones bancarias, (ii) las casas de cambio y (iii) para el sistema nacional de 
garantías recíprocas para la pequeña y mediana empresa, que tienen como objeto 
uniformar el registro contable de las operaciones que realizan dichas instituciones 
con la finalidad de “obtener estados financieros que reflejen de forma transparente 
la situación económica financiera y los resultados de la gestión de las mismas, y 
que constituyan un instrumentos útil para el análisis de la información y la toma 
de decisiones por parte de los administradores, directores y propietarios de las 
instituciones; así como los entes responsables de la regulación y fiscalización de 
éstas, los clientes, usuarios y usuarias de los servicios financieros y de otras partes 

 
654  Cf. “Normativas Prudenciales”, SUDEBAN, acceso el 2 de agosto de 2020, 

http://www.sudeban. gob.ve/index.php/gnp_normas-prudenciales/ 
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interesadas”655 que, en su conjunto, suman al menos ciento diecisiete (117) normas 
emitidas desde 1985.656  

Luego el auditor deja constancia de que ha hecho todos los requerimientos de 
información necesarios a los administradores de la entidad económica; esto es muy 
importante, porque a la vez que delimita la responsabilidad del auditor, le da sus-
tancia al informe auditado, en tanto el mismo no se basa en simples percepciones o 
conjeturas del auditor, sino en información existente y disponible que fundamenta 
el dictamen de auditoría.     

La certificación de auditor va aún más allá, porque de acuerdo con el texto ex-
preso de la Ley, el auditor certifica que el balance general representa la situación 
real de la empresa, para la fecha de su elaboración. Esto no es una afirmación que 
pueda tomarse a la ligera, ni se trata de una simple declaración de conocimiento; es 
en realidad un verdadero juicio de valor que implica que el auditor, haciendo uso de 
sus conocimientos profesionales y con base en la información que la ha sido sumi-
nistrada y ha revisado, puede certificar que el balance es fidedigno.   

Si lo anterior no fuera ya suficiente, la Ley impone al auditor que emite el dic-
tamen, certificar aspectos más específicos de su trabajo, como lo es dejar constancia 
de que los saldos se han tomado fielmente de los libros y que éstos (los libros) se 
ajustan a las normas legales; y, por otro lado, que el estado de ganancias y pérdidas 
refleja los resultados de las operaciones efectuadas en el período examinado.  

Un dictamen con estas características no puede ser valorado desde el punto de 
vista probatorio como un simple documento privado; porque su contenido está deta-
lladamente reglamentado por la Ley de Ejercicio de la Contaduría, pero además por 
las normas que el auditor certifica que han sido cumplidas por la entidad económica 
y por los principios contables de aceptación general que gobiernan la elaboración de 
los estados financieros y el dictamen del auditor.   

Es importante advertir en este punto, que existen diferencias significativas en-
tre preparar los estados financieros, hacer una revisión limitada de los mismos y 
auditar los estados financieros. La preparación supone que la información extraída 
de los libros de contabilidad, si se trata de una entidad mercantil, o de los documen-
tos de soporte, si se trata de una persona natural no comerciante, ha sido sistemati-
zada en forma de estados financieros.  

La revisión limitada significa la aplicación de procedimientos de averiguación 
y análisis que requieren el juicio profesional del contador público, para expresar su 
apreciación restringida sobre los principios de contabilidad aplicados por el emisor 
de los estados financieros. 

 
655  Cf. “Manuales Contables”, SUDEBAN, acceso el 2 de agosto de 2020, http://www. 

sudeban. gob.ve/index.php/gnp_manuales-contables/. 
656  De acuerdo con el buscador de normativas prudenciales disponible en “Normativas 

Prudenciales”, SUDEBAN, acceso el 2 de agosto de 2020, http://www.sudeban. 
gob.ve/index.php/gnp _normas-prudenciales/ 
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Finalmente, la auditoría, requiere de la aplicación de las Normas Internaciona-
les de Auditoría para poder emitir una opinión de los estados financieros tomados 
en conjunto, conforme a las normas internacionales de información financiera apli-
cables, orientadas hacia la emisión de una opinión acerca de la razonabilidad de los 
estados financieros tomados en conjunto, lo cual compromete la responsabilidad 
profesional del contador público que emite el dictamen.657 

Nótese que para que la presunción establecida en el artículo 8 de la Ley de 
Ejercicio de la Contaduría opere, no basta con que los estados financieros estén 
firmados, o que estén firmados y certificados, sino que se requiere que estén dicta-
minados, es decir, que hayan sido objeto de una auditoría por un contador público 
colegiado que no tiene conflicto de intereses con la empresa que emite dichos esta-
dos financieros. 

Para aportar mayor claridad sobre este punto, consideramos relevante traer a 
colación lo que la Declaración de Normas y Procedimientos de Auditoría No. 11 (la 
“DNA-11”)658, hoy en día derogada659, establecía, al señalar que: “el dictamen de 
auditoria es el documento que describe la naturaleza y alcance del examen de los 
estados financieros de una entidad y presenta la opinión del contador público inde-
pendiente (auditor) sobre los estados financieros que ha examinado” y que  la fun-
ción primaria y principal responsabilidad del contador público en su actuación co-
mo profesional independiente, es expresar una opinión sobre los estados financieros 
que ha examinado. 

Pero como se ha dicho, esta tarea de dictaminar sobre los estados financieros 
no se puede llevar a cabo de cualquier forma, sino que: (1) debe verificarse que los 
estados financieros cumplen aquellas Normas Internacionales de Información Fi-
nanciera (NIIF) emitidas por el Consejo de Normas Internacionales de Contabili-
dad, que han sido incorporadas como PCGA en Venezuela, por decisión de la Fede-
ración de Colegios de Contadores Públicos de Venezuela (“FCCPV”), y que son las 
llamadas VEN-NIF, y (2) la auditoría sobre los estados financieros en sí misma, 
debe realizarse de acuerdo con los estándares internacionales establecidos a través 

 
657  Estos conceptos fueron tomados principalmente de la SEPC-1 - “Normas Sobre Prepa-

ración de Estados Financieros”, Parágrafo 8, con la finalidad (académica) de destacar 
las diferencias existentes entre ellos. No obstante, aclaramos que las reglas contenidas 
en dicho cuerpo normativo resultaron aplicables hasta el 1º de abril de 2015, momento 
a partir del cual fueron reemplazadas por las Normas Internacionales de Auditoría y 
Revisión de Estados Financieros, así como también las Declaraciones Internacionales 
de Prácticas de Auditoría y las Normas sobre Control de Calidad emitidas por la Fede-
ración Internacional de Contadores Públicos (“IFAC”, por sus siglas en inglés), de 
acuerdo con la Resolución del Directorio de la Federación de Colegios de Contadores 
Públicos No. 25 del 5 de diciembre de 2014. 

658  DNA-11 ““El Dictamen del Contador Público sobre los Estados Financieros”, FCCPV 
659  Vigente hasta el 1° de enero de 2014 de acuerdo con la Resolución del Directorio de la 

Federación de Colegios de Contadores Públicos No. 15 del 13 de diciembre de 2013. 
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de las Normas Internacionales de Auditoría (“NIA”) emitidas por la Federación 
Internacional de Contadores (“IFAC”, por sus siglas en inglés), que también han 
sido adoptadas en nuestro país por la FCCPV. Las NIA, en sentido amplio, com-
prenden a las Normas Internacionales de Auditoria (NIA), las Normas Internaciona-
les de Encargos de Revisión (NIER), las Normas Internacionales de Encargos de 
Aseguramiento (NIEA) y las Normas Internacionales de Servicios Relacionados 
(NISR).660 

Así tenemos que la “NIA 700: Formación de la opinión y emisión del informe 
de auditoría sobre los estados financieros” (la “NIA 700”)661, que sustituyó a la 
DNA-11 y es aplicable a las auditorías de estados financieros cuyos períodos se 
inicien el o después del 1° de enero de 2019662 contiene la estructura para la elabo-
ración del dictamen. Como hemos dicho arriba, impone al auditor el deber de for-
marse una opinión sobre si los estados financieros han sido preparados en todos los 
aspectos materiales, de conformidad con el marco de información financiera aplica-
ble. Con el fin de formarse esa opinión, el auditor debe concluir si ha obtenido una 
seguridad razonable sobre si los estados financieros en su conjunto están libres de 
incorrección material, debida a fraude o error y establece el marco de responsabili-
dad al que se encuentra sujeto una vez emitida su opinión. 

(d)  Promoción. Estados financieros y prueba del tes-
tigo experto 

Los estados financieros, como documentos que son, pueden promoverse si-
guiendo las reglas previstas para la prueba instrumental, establecidas en los artícu-
los 429 y siguientes del Código de Procedimiento Civil. El problema, sin embargo, 
es que la lectura e interpretación de los estados financieros, requiere conocimientos 
especializados que no necesariamente forman parte de aquellos que normalmente 
posee el juez contencioso tributario. Por esa razón, aunque es perfectamente legíti-
mo, legal y pertinente promover los estados financieros para demostrar hechos vin-
culados a la situación patrimonial pasada, actual o proyectada de la entidad econó-
mica de que se trate, las dificultades pueden surgir con respecto a la conducencia 
del medio probatorio para ilustrar la convicción del juzgador. 

 
660  Vid. “Portal de Auditoría de Venezuela. Información relevante acerca de las Normas 

Internacionales de Auditoría.”, Instituto Venezolano de Contabilidad Financiera (IVE-
COFI), https:// www.nia-ve.com/ 

661   Vid. IAASB, “NIA 700 : Formación de la opinión y emisión del informe de auditoría 
sobre los estados financieros”, en Manual de Pronunciamientos Internacionales de 
Control de Calidad, Auditoría, Revisión, Otros Encargos de Aseguramiento, y Servi-
cios Relacionados. Volumen I, pp. 816-876, https://www.iaasb.org/publications/ma-
nual-de-normas-internacionales-de-control-de-calidad-auditor-revisi-n-otros-encargos-
de-12?utm_medium=social&utm_source=facebook & utm_campaign=web_share#.XX 
J4XPoP ml8.facebook 

662  De acuerdo con directorio de la FCCPV No. 21 re-emitida el 13 de diciembre de 2018, 
https:// fccpv.org/index.php/2019/09/26/resolucion-21-de-la-fccpv-re-emitida/ 
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Esa es la razón por la cual los estados financieros, al igual que ocurre con la 
contabilidad que le sirve de fuente de información, pueden ser objeto de prueba. 
Como puede entenderse con facilidad, estamos frente a un problema de conducen-
cia y no de legitimidad, legalidad o pertinencia de la prueba.  

Lo usual (o al menos lo estratégicamente conveniente desde el punto de vista 
probatorio), es que los estados financieros sean sometidos a una prueba de testigo 
experto, razón por la cual conviene analizar la importancia de este medio de prueba 
en el ámbito tributario. 

En ocasiones, la determinación de los hechos controvertidos a los fines de apli-
car el derecho objetivo al caso concreto se hace particularmente compleja porque 
son necesarios conocimientos especializados que el órgano decisor no posee. No 
debe olvidarse que en las disputas que resultan de la aplicación de las leyes tributa-
rias, sea que esas disputas se diluciden en un procedimiento administrativo o en un 
proceso contencioso tributario, quien adopta la decisión es un abogado, porque se 
trata de aplicar enunciados normativos a situaciones de hecho particulares. Pero los 
asuntos que se debaten pueden ser de diversa índole e implicar la determinación de 
cuestiones cuya debida calificación jurídica, requiere de conocimientos especiales que 
escapan del conocimiento del abogado.  

Además, es necesario señalar que en el caso específico de las decisiones que 
debe adoptar el juez contencioso tributario, en virtud de la remisión hecha por los 
artículos 300 y 340 del Código Orgánico Tributario, y según se sigue del artículo 12 
del Código de Procedimiento Civil, el Juez puede fundar su decisión en los conoci-
mientos de hecho que se encuentren comprendidos en la experiencia común o las 
máximas de experiencia, pero no puede basarse en su conocimiento privado. Por 
ejemplo, si el juez es abogado y médico, puede decidir el caso como abogado, pero 
no haciendo uso de su formación como médico. 

La prueba del testigo experto o perito puede ser necesaria, por ejemplo: (i) si se 
trata de determinar la correcta calificación arancelaria de un bien; (ii) de establecer 
el valor de mercado de una propiedad inmobiliaria; (iii) de evaluar las circunstan-
cias económicas, tales como la localización geográfica, el tamaño de los mercados, 
el nivel de competencia en los mercados, las posiciones competitivas relativas a los 
compradores y vendedores, la posición de las empresas en el ciclo de producción o 
distribución, la disponibilidad de bienes y servicios sustitutivos, los niveles de in-
sumos y de demanda en el mercado, el poder de compra de los consumidores, la 
naturaleza y la extensión de las regulaciones gubernamentales del mercado, los 
costos de producción, etc., todo esto a los fines de determinar el grado de compara-
ción de los mercados en los que operan las partes independientes y las partes vincu-
ladas, a los fines de aplicar regulaciones sobre precios de transferencia; (iv) si es 
preciso cuantificar cuál es la cantidad razonable imputable al costo para atender la 
amortización de inversiones capitalizadas o que vayan a capitalizarse en el caso de 
contribuyentes que se dediquen a la explotación de minas, de hidrocarburos y de 
actividades conexas, como la refinación y el transporte; (v) si se trata debe estable-
cer cuál es la cantidad razonable para atender la depreciación de activos permanen-
tes y la amortización del costo de otros elementos invertidos en la producción de la 
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renta; (v) si existe discusión en torno a la naturaleza de un producto como material 
base para la reproducción animal o insumos biológicos para el sector agrícola y 
pecuario, a los efectos de la aplicación de una exención de Impuesto al Valor Agre-
gado. 

En estos supuestos y en muchos otros casos previstos en las leyes tributarias, 
así como en el supuesto donde es necesario la revisión e interpretación de la infor-
mación contenida en la contabilidad y en los estados financieros, el juez o la Admi-
nistración, según el caso, necesitan ilustrar, complementar o corroborar su entendi-
miento sobre el asunto, auxiliándose para ello con la opinión de expertos.  

El testigo experto o perito, es una persona que, por su educación formal, por su 
entrenamiento especializado, por ser titular de una certificación o título que lo acre-
dita como especialista en determinada área o por las habilidades especiales que ha 
desarrollado luego de muchos años de experiencia dedicados a ejercer una profe-
sión u oficio, está capacitado para emitir una opinión sobre determinado asunto, que 
debe ser considerada y valorada como prueba, en virtud de la autoridad y certidum-
bre que reviste el juicio emitido. Desde el punto de vista epistemológico, la opinión 
del experto se ubica en un estado superior a la doxa, es decir, al conocimiento co-
mún o vulgar del ser humano, para ubicarse en la episteme que es el conocimiento 
reflexivo elaborado a partir del rigor y la disciplina científica, y de allí la autoridad 
o peso que se confiere al criterio del experto. 

El testimonio del experto puede consistir en: (i) un juicio de conocimiento so-
bre ciertos hechos, que es un juicio objetivo, contrastable empíricamente y que 
recae normalmente sobre el estado y las propiedades reales de ciertas cosas; o (ii) 
un juicio de valor sobre esos mismos hechos, que es una apreciación subjetiva, que 
interpreta los hechos y que no es verificable mediante la experimentación. En este 
caso se trata de hechos que, por su gran complejidad, o su carácter especulativo, no 
pueden ser comprobados experimentalmente de manera concluyente, porque o bien 
no existe en el presente la posibilidad de contrastarlos empíricamente, o bien exis-
ten distintos modelos empíricos de contrastación, que dan resultados distintos. Lo 
que ocurre es que, en estos casos de incertidumbre, se pueden definir distintos gra-
dos de certidumbre. 

Un ejemplo puede recrear la diferencia entre estas dos categorías de juicios: Un 
biólogo puede opinar que la Pandemia COVID-19 ha sido provocada por un virus 
que desde el punto de vista taxonómico pertenece a la familia de los Coronaviridae, 
porque se trata de un virus cuyo genoma está formado por una única cadena de 
ARN con polaridad positiva y aproximadamente 30.000 pares de bases que presen-
tan una capucha metilada y una cola poliadenilada. Esa conclusión no es un juicio 
de valor, sino de conocimiento porque es verificable experimentalmente. Pero otro 
experto en virología puede sostener que las evidencias disponibles hasta ahora su-
gieren que el virus es de origen animal y no producto de una manipulación en un 
laboratorio. Eso ya es un juicio de valor que por los momentos no es verificable 
experimentalmente.   
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Si trasladamos lo anterior a nuestro análisis, tenemos que, por ejemplo, un con-
tador experto en auditoría financiera puede opinar que, conforme al análisis de los 
estados financieros de una empresa, ésta no cuenta con los recursos necesarios para 
honrar sus obligaciones tributarias en el corto plazo. Esa afirmación es un juicio de 
conocimiento que es contrastable con información objetiva. Pero si el mismo exper-
to opina, con base en el análisis de estos mismos estados financieros y atendiendo a 
otra serie de variables económicas y ciertas externalidades negativas, que la activi-
dad económica de la empresa devendrá inviable en el mediano plazo, ya estamos 
frente a juicio de valor que en principio no es experimentalmente verificable.  

Lo importante aquí es que, en ambos casos, estamos frente un análisis que sólo 
puede hacer un experto y no el juez ni la Administración, y donde la prueba del 
testimonio de experto o perito es necesaria, pertinente y conducente para demostrar 
los hechos debatidos y aplicar el derecho objetivo al caso concreto.  

Ni el Código Civil, ni el Código de Procedimiento Civil, ni por supuesto el Có-
digo Orgánico Tributario se refieren a este medio de prueba. El testimonio de ex-
perto o de perito está regulado en los artículos 337 y 339 del Código Orgánico Pro-
cesal Penal. Este instrumento legal no explica en qué casos puede acudirse al testi-
monio de expertos ni en qué consiste el mismo, pero de la regulación se deduce que 
los expertos son terceros que comparecen al juicio para declarar sobre hechos que 
se someten a su consideración o a ratificar un informe que han emitido sobre los 
mismos, pudiendo ser interrogados por las partes y por el juez.  Los expertos deben 
expresar la razón de sus informaciones y el origen de su conocimiento, según en el 
artículo 339 del Código Orgánico Procesal Penal. 

De cualquier manera, con fundamento en el principio de libertad de prueba 
previsto en los artículos 49.1 de la Constitución, 395 del Código de Procedimiento 
Civil y 166 y 296 del Código Orgánico Tributario, este medio de prueba es perfec-
tamente admisible en el ámbito tributario, tal como lo ha señalado tanto la jurispru-
dencia663, como la doctrina.664 

Aunque este medio de prueba se califica como testimonio, en virtud de la for-
ma en que se incorpora al proceso, no es realmente una prueba testimonial y debe 

 
663  TSJ/SPA, No. 6140, 09 de noviembre de 2005, caso: Venecian Neptum Towing Offsho-

re and Salvage, C.A. Revista de Derecho Tributario, No. 109, AVDT. 
664  CASADO, L.M. “La prueba del testigo experto en el marco del proceso tributario”. 

Revista de Derecho Tributario. No. 116. AVDT, Caracas, 2007. / CABRERA ROME-
RO, J.E., “Algunos comentarios sobre los medios de prueba de la Ley Orgánica de so-
bre Sustancias Estupefacientes y Psicotrópicas”. III Jornadas Penales y Criminológicas 
del estado Aragua. Homenaje al Dr. José Agustín Méndez. Colegio de Abogados del 
estado Aragua, Instituto de Estudios Jurídicos, Centro de Investigaciones Penales y 
Criminológicas, 1999. /SOL, J. “La Prueba del Testigo Experto y su Valoración en el 
Proceso Contencioso Tributario.” Memorias de las VII Jornadas Nacionales de Dere-
cho Tributario. AVDT, Caracas, 2004./ WEIL, R. – LENTZ, D. – EVANS, E. Litiga-
tion Services Handbook: The Role of the Financial Expert. WILEY, 2017, 6th Edition. 
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distinguirse claramente de la declaración del testigo calificado. El testigo calificado 
es un testigo que relata los hechos de una forma distinta al testigo ordinario, porque 
posee una calificación especial que le permite apreciar esos hechos desde una pers-
pectiva distinta. Pero su declaración no es una opinión, el testigo calificado sólo 
puede relatar los hechos que percibió sensorialmente, sólo que lo hace con una ca-
pacidad distinta que proviene de los conocimientos que posee. Por ejemplo, si un 
abogado presencia el momento en que una persona es desposeída de manera violen-
ta por parte de un delincuente de un bien que le pertenece, el abogado podrá relatar 
el hecho como un robo, que desde el punto de vista legal es diferente a un hurto o a 
la apropiación indebida, que también son formas ilícitas de privación de la propie-
dad. El testigo no está emitiendo una opinión legal sobre el robo en el ámbito del 
Derecho Penal, sino que califica el hecho que presencia de manera distinta a como 
lo haría un no abogado, que podría hablar indistintamente de robo o hurto o utilizar 
expresiones coloquiales no tipificadas como atraco o asalto.  

Existen algunas confusiones sobre la prueba del testigo experto que es impor-
tante aclarar. La primera tiene que ver con la confusión entre este medio de prueba 
y la prueba de testigos. La segunda se relaciona con el grado de importancia de esta 
prueba frente a la prueba de experticia.  

Es un error confundir el testimonio de experto o de perito, con la prueba testi-
monial y valorarlo como se valora a esta última. El testigo relata hechos que le 
constan por haberlos percibido sensorialmente. El testigo no emite ni juicios de 
conocimiento, ni juicios de valor basados en sus cualidades profesionales o técni-
cas; simplemente relata y describe un hecho o un acto que ocurrió en su presencia. 
El objeto de la prueba es estrictamente historificador, su propósito es establecer la 
ocurrencia de unos hechos sobre los cuales se discute. 

El testigo experto no relata hechos que ha presenciado, sino que opina sobre 
hechos que se someten a su consideración en razón, única y exclusivamente, de sus 
cualidades profesionales o técnicas para examinar y evaluar esos hechos y emitir un 
juicio de conocimiento o de valor sobre los mismos. El objeto de la prueba del tes-
tigo experto no es historificador; no se trata de reconstruir los hechos ocurridos, 
sino de evaluarlos y calificarlos desde una perspectiva científica o técnica que per-
mita o facilite la aplicación de la norma jurídica al caso concreto por parte del juez 
o de la administración.  

Ambas pruebas son totalmente distintas aun cuando ambas lleguen al proceso a 
través de un interrogatorio y de la declaración respectiva. Valorar esta prueba como 
un simple testimonio que reconstruye o relata hechos, es desconocer su causa o 
justificación y privarla completamente de su objetivo. 

Tampoco es correcto restar valor a esta prueba frente a la prueba de experticia, 
en razón de la finalidad de ambos medios de prueba, es decir, asumiendo que la 
experticia es más técnica, o más profesional, o que puede versar sobre asuntos que 
requieran un conocimiento más especializado, más profundo o más técnico. Esa 
asunción es completamente falaz. La realidad es que ambos medios de prueba tie-
nen en común el hecho de que personas con conocimientos especializados, evalúan 
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y califican ciertos hechos desde la perspectiva de sus especiales habilidades y emi-
ten al respecto un juicio de conocimiento o de valor. Ninguno de los dos profiere 
calificaciones jurídicas, sino juicios objetivos o subjetivos, según el caso, dentro del 
ámbito de su respectiva especialidad. La diferencia entre ambos medios de prueba 
no es sustantiva sino adjetiva, y se materializa en la forma en que son designados 
los expertos en cada caso, cómo emiten sus opiniones, y cómo es el control y con-
tradicción de esta prueba.  

El juez podría dar mayor valor probatorio a una experticia, al considerar, por 
ejemplo, que si hay un dictamen unánime emitido por los tres miembros de la terna 
pericial, y si ese dictamen no ha sido objeto de observaciones o solicitudes de am-
pliación por las partes, las conclusiones del mismo merecen una valoración mayor 
que la opinión de un testigo experto promovido por una sola de las partes, que ade-
más ha sido repreguntado, observándose cierta debilidad en sus conclusiones.  

Pero restar valor al testimonio de experto frente a la experticia, porque esta úl-
tima prueba tiene por definición un mayor grado de certeza que la primera o es más 
técnica, o se asume que el conocimiento de los expertos en una prueba de experticia 
es mayor o más especializado que la opinión del testigo experto es una gran equivo-
cación. 

Un testigo experto, con vista a los estados financieros de una entidad económi-
ca, puede opinar si el estado de flujo de efectivo de una empresa revela la imposibi-
lidad de esta de cumplir con obligaciones a corto y mediano plazo; o si en general la 
información financiera de una empresa muestra un alto grado de riesgo de entrar en 
cesación de pagos debido a la combinación de factores como inactividad prolonga-
da, falta de acceso al crédito, inamovilidad laboral, aumento de pasivos laborales, 
gastos imprevistos para atender medidas preventivas en materia de medio ambiente 
de trabajo, diferimiento de ingresos y cuentas incobrables debido a la situación de 
cesación de pagos de clientes, etc.  Los límites dentro de los cuales se puede emitir 
un testimonio pericial, los definen, por una parte, los hechos controvertidos en el 
procedimiento o en el proceso judicial, según el caso, y por la otra, la calificación 
profesional o técnica del experto.   

La prueba del testigo experto o perito no tiene una regla específica de valora-
ción, de modo que debe valorarse según el sistema de la sana crítica del que ya 
hemos hablado antes, es decir, atendiendo a razonamientos lógicos y a las llamadas 
máximas de experiencia, que son conclusiones empíricas basadas en la observación 
o juicios hipotéticos generales producto de la experiencia. 

En todo caso, para su valoración, el juez debe tomar en cuenta: (i) la pertinen-
cia de la prueba con los hechos debatidos, es decir, si existe una relación directa e 
inequívoca entre el asunto discutido y el objeto de la prueba; (ii) la conducencia de 
la prueba, es decir, su capacidad para demostrar lo que se ha definido como objeto 
de la prueba; (iii) las cualidades profesionales o técnicas del experto designado, sus 
credenciales académicas, su experiencia general y su experiencia específica en el 
asunto que se le consulta; (iv) la forma en que el testigo ha expuesto su punto de 
vista sobre los hechos que se han sometido a su dictamen; (v) la forma en que el 
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experto ha respondido las repreguntas, si es que éstas han sido formuladas, y hasta 
qué punto estas repreguntas arrojan dudas o alguna incertidumbre razonable sobre 
la opinión del testigo experto; (vi) la dificultad cognoscitiva que plantea el asunto 
sometido al dictamen del experto, es decir, si el asunto sobre el que opina, tiene 
antecedentes, cuenta con el respaldo de otras opiniones con la misma autoridad, o si 
es una tesis novedosa que no tiene apoyo académico o si, en el peor escenario, el 
experto opina en contra del criterio más generalizado. 

La prueba del testimonio pericial puede llegar al proceso de dos formas bási-
camente: (i) mediante un dictamen extraprocesal, es decir, una opinión o informe 
emitido fuera del juicio o del procedimiento administrativo, que luego debe ser ratifi-
cado mediante una declaración testimonial emitida por quien lo elaboró, con funda-
mento en el artículo 431 del Código de Procedimiento Civil; (ii) a través de la promo-
ción misma del testimonio de experto dentro del proceso, con fundamento en los ar-
tículos 49.1 de la Constitución, 395 del Código de Procedimiento Civil, 166 o 296 del 
Código Orgánico Tributario, según se trate de un procedimiento administrativo o un 
juicio contencioso tributario, en concordancia con los artículos 337 y 339 del Código 
Orgánico Procesal Penal. 

Tanto en el primer supuesto de ratificación de la autoría y contenido del dicta-
men u opinión extraprocesal del experto, mediante su declaración testimonial, como 
en el segundo caso de la declaración directa del testigo experto dentro del procedi-
miento o del proceso judicial, la parte contra la cual obra esta prueba puede formu-
lar repreguntas para tratar de desvirtuar la opinión del experto.  

Estas repreguntas pueden formularse con el apoyo de un consultor técnico de-
signado por la parte que hace las repreguntas, por aplicación supletoria del artículo 
150 de Código Orgánico Procesal Penal que regula la figura del consultor técnico, 
cuya traslación al procedimiento administrativo o al proceso contencioso tributario, 
nos parece perfectamente posible a través del principio de libertad probatoria, por-
que si bien el consultor técnico no es un medio de prueba, su función principal es 
colaborar con las partes y con el juez en el esclarecimiento de los hechos a los fines 
de aplicar rectamente el derecho objetivo al caso concreto y de este modo ese con-
sultor técnico actúa como un facilitador de la actividad probatoria.  

Además de las repreguntas, la parte contra quien se promueve la prueba del tes-
tigo experto, puede tachar al testigo experto dentro de los cinco días de despacho o 
hábiles siguientes a la admisión de la prueba, según se trate de un procedimiento 
administrativo o un juicio contencioso tributario, pero debe tenerse en cuenta que 
aun cuando el testigo experto sea tachado, el mismo puede rendir su declaración si 
la parte que ha promovido la prueba insiste en ello, todo de acuerdo con los artícu-
los 499 y siguientes del Código de Procedimiento Civil.   

En conclusión, la prueba del testigo experto es una prueba extremadamente útil 
para las partes y para el órgano decisor, sea la Administración o el juez contencioso 
tributario, cuando los hechos debatidos revisten características especiales que re-
quieren, para su adecuada calificación jurídica, una calificación técnica previa.  
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Además, es una prueba mucho menos costosa que una experticia y más fácil de 
evacuar que ésta porque no se requiere reunir tres expertos con las mismas califica-
ciones técnicas para analizar determinado asunto. 

(e)  Control y contradicción 
Los estados financieros, como toda prueba, pueden ser atacados para desvirtuar 

su valor probatorio. Nuevamente nos parece oportuno citar in extenso a ROMERO-
MUCI, que es quien mejor ha tratado el problema:   

Señala ROMERO-MUCI que en el caso de los estados financieros, por tratarse de 
documentos o instrumentos privados (han sido formados por particulares sin inter-
vención ab initio en dicha formación por funcionarios público alguno), deben ser 
atacados por tacha de falsedad, por lo que respecta a las falsedades materiales (alte-
raciones de la escritura capaces de variar el sentido original de lo que se transcribió 
o falsificaciones de firma de los profesionales de la contaduría pública, que opinen 
o certifiquen los estados financieros de que se trate) o por simulación en lo que 
respecta a falsedades ideológicas (referidas las menciones inventadas o tergiversa-
das que hace constar la persona actuante al momento de documentar el instrumento, 
dando fe de hechos que no ocurrieron o que no lo fueron como lo dice quien docu-
menta [simulaciones]).665 

Por su parte, la falsedad material del acto de documentación está prevista en 
los artículos 1381 y siguientes del Código Civil, y para los casos de los actos de 
documentación contable se configurarían, sin ser los únicos, por ejemplo, en los 
casos de: (i) falsificación de firmas, números de colegiación, sellos en dictámenes 
y certificaciones de estados financieros emanados de contadores públicos, (ii) 
cuando el acto se haya extendido maliciosamente y sin conocimiento de quien 
aparezca como otorgante encima de una firma en blanco suya, y (iii) cuando en el 
cuerpo del estado financiero se hayan hecho alteraciones materiales capaces de 
variar el sentido de lo que firmó el otorgante. Todos estos casos representan fal-
sedades materiales.666 

Además, coincidimos con ROMERO-MUCI cuando afirma que de: (i) la infor-
mación en cuanto tal sólo puede predicarse su corrección o su incorrección. Nada 
más. De allí la pretensión de corrección de la información financiera que se expresa 
como “razonabilidad de la situación contenida en los estados financieros”, en cuan-
to medida o garantía de confiabilidad, utilidad y comprensibilidad de estos, (ii) las 
falsedades y alteraciones materiales sólo son predicables de la representación de 
dicha información en los documentos u objetos que la contienen, esto es, las que 
afectan el documento y su forma y se conectan con la autoría y demás condiciones 
de documentación (libros y registros especiales de contabilidad y los estados finan-
cieros) y (iii) las ideológicas sólo se referirían a los hechos económicos a que se 
refieren las anotaciones y registros. Las falsedades ideológicas no son predicables 

 
665  Ibid, p. 102. 
666  Idem, pp. 102-103 
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de la información contenida en los estados financieros. Tan sencillo que la esencia 
de dicha información no consiste en enunciados sobre hechos empíricos o simples 
descripciones sobre hechos. Son enunciados de valor u opiniones.667 

Finalmente explica que, alternativamente, las falsedades sobre la representa-
ción de los hechos contables en los estados financieros, esto es, las referencias a 
las anotaciones de los hechos contables (registro de operaciones ficticias o simu-
ladas, ocultamiento de hechos, anotaciones de operaciones por montos distintos, 
doble contabilidad), también son susceptibles de impugnación mediante prueba en 
contrario.668 

(f)  Los estados financieros como prueba en el inci-
dente cautelar o cuando se exige probar el dere-
cho y el daño antes de que transcurra el proceso 

El artículo 290 del Código Orgánico Tributario establece que la medida caute-
lar de suspensión de efectos del acto administrativo de contenido tributario accio-
nado, procede: “(…) en el caso que su ejecución pudiera causar graves perjuicios al 
interesado, o si la impugnación se fundamentare en la apariencia de buen derecho 
(…)” (Subrayado y cursiva nuestros). En una de las sentencias más peculiares que 
se han dictado en toda la historia del Máximo Tribunal del país, con ponencia del 
Magistrado IGNACIO LEVIS ZERPA y el voto favorable de los Magistrados HADEL 
MOSTAFÁ PAOLINI y YOLANDA JAIMES GUERRERO, se sostuvo, en resumen, que 
donde el legislador colocó una “o” debe entenderse que va una “y”, por lo que debía 
constatarse la presencia de ambos presupuestos procesales –presunción de buen 
derecho y peligro de daño- para acordar la medida. A esto la Sala Político-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia lo llamó eufemísticamente inter-
pretación correctiva, aunque en realidad a esto se le denomina en Derecho legislar. 

En efecto, en sentencia de fecha 03 de junio de 2004, la Sala Político Adminis-
trativa del Tribunal Supremo de Justicia, mediante sentencia No. 607, caso: Depor-
tes El Marquez, C.A., sostuvo que la simple interpretación gramatical del texto par-
cialmente transcrito (refiriéndose al artículo 263 del Código Orgánico Tributario de 
2001, que en este aspecto es equivalente al 290 del Código Orgánico Tributario de 
2020) permitiría afirmar, en principio, la posibilidad de que los requisitos para de-
cretar la referida medida cautelar en el contencioso tributario no sean concurrentes, 
pero que en las interpretaciones de los textos normativos, el juez no puede limitarse 
a sólo apreciar el sentido literal que a primera vista el texto ofrece, sino que, ade-
más, en ella debe realizar una comprensión integral del mismo, lo cual le impone 
tomar en consideración los otros elementos o métodos interpretativos, elaborando 
así una interpretación sistemática de la disposición legal en relación a todo el orde-
namiento jurídico en cuanto a la exigencia del Fumus boni iuris, es decir, de la pro-
bable existencia de un derecho, del cálculo o verosimilitud de que la pretensión 

 
667  ROMERO-MUCI, H. El derecho y el revés…Cit, p. 103 
668  Idem, p. 104 
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principal será favorable al accionante, dicho requisito no puede derivar únicamente 
de la sola afirmación del accionante, sino que debe acreditarse en el expediente y 
que el acto administrativo tributario cuya suspensión se pide ante el órgano juris-
diccional, se presume dictado con apego a la ley, es decir, que el acto administrati-
vo tributario goza de una presunción de legalidad, al ser dictado por órganos o entes 
públicos que poseen competencias y atribuciones contempladas en la ley para el 
ejercicio de la actividad administrativa tributaria.  

Con fundamento en esta decisión, en el ámbito de la tutela cautelar en el con-
tencioso tributario se ha instaurado desde hace muchos años una tendencia que es-
timamos desacertada por ser violatoria del derecho constitucional a la tutela judicial 
efectiva y contraria a la teoría general de las medidas cautelares.   

No es la oportunidad para analizar todos los aspectos relevantes de la sentencia 
en comentarios, lo cual ya hemos hecho en profundidad en otro lugar669. Pero sí 
viene muy al caso comentar el punto relativo a la actividad probatoria durante el 
incidente cautelar y el absurdo requerimiento de información contable y de estados 
financieros auditados para probar el peligro de daño.  

Dice que la sentencia que: “(…) el juez contencioso tributario debe tener pre-
sente que para dictar el decreto cautelar, no bastan las simples alegaciones sobre la 
apariencia de un derecho, o sobre la existencia de un peligro grave que lesione los 
intereses del impugnante; sino que dichos requisitos deben acreditarse en el expe-
diente a través de hechos concretos que permitan verificar la certeza del derecho y 
que el peligro sea grave, real e inminente.” (Subrayados y cursivas nuestras). 

A partir de estas afirmaciones, tanto los Juzgados Superiores de lo Contencioso 
Tributario (que conocen en primera instancia de las acciones contencioso-
tributarias), como la Sala Político Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia 
(que actúa como tribunal de alzada en dichos procesos), exigen la plena prueba del 
derecho que se reclama (certeza del derecho) así como del daño (grave, real e in-
minente) que causaría la ejecución del acto administrativo. 

Dada la naturaleza del tema debatido en los procesos contencioso-tributarios, el 
perjuicio invocado por los solicitantes de las medidas cautelares es normalmente de 
naturaleza económica (rectius: patrimonial). A partir de esta circunstancia, la Sala 
Político Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia y los tribunales de instan-
cia, en su afán equivocado de llegar a la certeza del daño y apartándose con ello del 
texto de la ley, no sólo exigen información contable y financiera que permita probar 
el daño que se teme, sino que han llegado incluso a establecer como una exigencia 

 
669  FRAGA-PITTALUGA, L. “La tutela cautelar en el contencioso tributario y la presun-

ción de legitimidad del acto administrativo”. El mito de la presunción de legitimidad 
del acto administrativo y la tutela judicial en el contencioso tributario. EJV-FUNEDA, 
Caracas, 2016 
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estándar que se presenten estados financieros auditados670 para comprobar la lesión 
económica de imposible o difícil reparación que comportará la ejecución del acto.  

Aun cuando el texto del artículo 290 del Código Orgánico Tributario, al aludir 
al daño a ser considerado por el juez contencioso tributario utiliza la expresión 
“…pudiera…” que evoca simplemente la posibilidad de que ocurra un hecho, mas 
no la certeza de que ese hecho efectivamente ocurrirá, la jurisprudencia exige plena 
prueba de los perjuicios irreparables o de difícil reparación: “Ante tal alegato, ob-
serva esta Sala que la contribuyente no promovió, a los fines de demostrar el cum-
plimiento del requisito del periculun in damni, prueba fehaciente de la cual se cons-
tate el peligro inminente que pudiera sufrir con la posible ejecución del acto admi-
nistrativo, y que colocaría en riesgo su estabilidad patrimonial -tales como el balan-
ce general auditado correspondiente a la fecha en que fue solicitada la medida, el 
estado de ganancias y pérdidas, y cualquier otro estado financiero demostrativo de 
su real situación patrimonial-limitándose a afirmar que no sería necesario consig-
nar otras pruebas, porque consideró suficiente advertir sobre el posible daño patri-
monial que provendría del solo hecho de que la Administración exija el pago de la 
sanción contenida en la resolución impugnada y su planilla correlativa.”671 (Subra-
yados y cursivas nuestros). 

Es decir, en adición a que el régimen moderado establecido por el legislador 
tributario fue modificado por vía pretoriana para exigir la concurrencia de presu-
puestos procesales que son alternativos según el texto expreso de la norma, los pre-
supuestos en sí mismos han sido deformados para convertir el examen preliminar, 
sumario y probabilístico propio de la tutela cautelar, en un juicio de certeza sobre 
el fondo del asunto, que sólo puede corresponder a la sentencia definitiva. 

Lo anterior es verdaderamente sorprendente porque supone una violación di-
recta del Parágrafo Primero del artículo 290 del Código Orgánico Tributario, de 
acuerdo con el cual: “La decisión del Tribunal que acuerde o niegue la suspensión 
de los efectos en vía judicial, no prejuzga el fondo de la controversia”. Pero ade-
más, es contrario a la propia jurisprudencia de la Sala, que ha reiterado en innume-
rables ocasiones -incluso en la sentencia No. 607 comentada- que para dictar la 
medida cautelar, el juez no puede prejuzgar sobre el fondo del debate procesal. 

Ahora bien, resulta que si se exige a la parte que acredite la certeza del dere-
cho, entonces es obvio que si el juez otorga la tutela cautelar solicitada, estaría re-
conociendo la procedencia de la pretensión procesal deducida y si no la concede, 
estaría avanzando igualmente el sentido que tendrá la decisión definitiva. El pro-
blema en realidad no es avanzar de alguna manera la decisión definitiva, sino pedir-
le a la parte solicitante de la medida que pruebe el derecho que le asiste, como si en 
vez de una tutela cautelar, anticipada y provisional fuera a otorgarse una tutela judi-
cial definitiva.  

 
670  Cf. S. TSJ/SPA, No. 00940, del 25 de junio de 2009, caso: Promociones 4133, C.A. 
671  Cf. S. TSJ/SPA, No. 01478, 14.10.2009, caso: Malabar Group, C.A. 
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En este sentido la Sala ha llegado al extremo de afirmar que: “(…) el Fumus 
boni iuris se erige como el fundamento de la protección cautelar, dado que en defi-
nitiva sólo a la parte que tiene la razón en juicio puede causársele perjuicios irre-
parables que deben ser evitados” (Subrayado y cursivas nuestros).672 Nos pregun-
tamos: ¿Cómo saber quién tiene la razón cuando apenas comienza el proceso? ¿No 
es esto avanzar la decisión de fondo in limine litis? 

En otras decisiones la jurisprudencia ha declarado abiertamente que la tutela 
cautelar no puede otorgarse a partir de presunciones, cuando justamente y muy por 
el contrario de lo que se trata es exactamente de eso, es decir, de evaluar la presun-
ción de buen derecho y la presunción de que podría causarse un daño con la ejecu-
ción del acto, que es lo que sustenta la petición de la medida. Así, la Sala Político 
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia ha sostenido que: “En consecuen-
cia, difiere esta Sala de lo decidido por el tribunal a quo, al verificar la existencia 
del periculum in damni, con base en meras presunciones, referidas a que ‘…existe 
en los autos elementos que sugieren, de producirse la ejecución del acto recurrido, 
una difícil o imposible reparación con la sentencia definitiva’, por lo que mal pudo 
declarar la procedencia de la medida cautelar de suspensión de efectos solicitada, 
toda vez que de las actas procesales no se desprende con certeza la existencia de un 
riesgo real que dificulte el cumplimiento de las obligaciones tributarias de las cuales 
es titular la empresa recurrente, en razón de la carencia de medio probatorio alguno 
que lleve a la convicción de la existencia de tal riesgo (Vid. sentencia de esta Sala 
No. 01536 del 3 de diciembre de 2008, caso: Quintero & Ocando, C.A. QUINTO-
CA, criterio ratificado en el fallo No. 00718 del 20 de junio de 2012, caso: Exterran 
Venezuela, C.A.).” (Subrayados nuestros).673 

Otra decisión de la misma Sala es reveladora de esta tendencia, cuando sostiene 
que: “(…) sin duda alguna que la valoración y determinación de la existencia de un 
perjuicio irreparable o de difícil reparación por la sentencia definitiva, derivado de 
la ejecución del acto administrativo impugnado, configura una de las situaciones 
más álgidas dentro del proceso de cognición del juzgador para llegar a la conclusión 
de otorgar o no la medida cautelar solicitada, pues si bien la prudencia en la evalua-
ción y análisis de los requisitos antes citados y a su vez la necesaria ponderación y 
equilibrio del interés general y particular constituyen reglas válidas y fundamentales 
para llegar a tal conclusión, no obstante ellas deben estar acompañadas de otros 
elementos que aporten al sentenciador la plena convicción de un daño o perjuicio 
irreparable o de difícil reparación.” (Cursivas y subrayado nuestros).674  

En sentido contrario, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia 
ha perfilado más apropiadamente cómo debe evaluar el juez los presupuestos proce-

 
672  Cf. TSJ/SPA, No. 01433, 12.11.2008, caso: Venezolana de Pavimentos y Canteras, 

C.A. 
673  Cf. TSJ/SPA, No. 00060, 30.01.2013, caso: Oster de Venezuela, C.A. 
674  Cf. S. TSJ/SPA, No. 00551, 16.06.2010, caso: Redescomm, C.A. vs. Municipio Chacao 

del Estado Miranda. 
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sales de las medidas cautelares, al sostener que: “La norma hace suyo el primero de 
los requisitos de procedencia propios de toda medida cautelar: la apariencia de buen 
derecho (Fumus boni iuris). Además, y aunque no lo establezca con la misma clari-
dad, exige el segundo de los requisitos inmanente a toda medida cautelar, como lo 
es la verificación del riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecución del fallo 
(Periculum in mora), desde que dispone que la cautela no tiene otra finalidad que la 
garantía de las resultas del juicio. De allí que puede afirmarse que el juez dictará la 
medida preventiva cuando exista presunción del derecho que se reclama (Fumus 
boni iuris) y riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecución del fallo (Peri-
culum in mora), si el solicitante acompañó un medio de prueba que constituya pre-
sunción grave de tales circunstancias, ya que, en función de la tutela judicial efecti-
va, las medidas cautelares en este ámbito no son meramente discrecionales de los 
jueces, sino que, una vez que se verifique el cumplimiento de los requisitos que 
preceptúa la norma para su otorgamiento, el órgano jurisdiccional debe dictarlas. 
Tales extremos deben cumplirse de manera concurrente, por lo que, si falta alguno de 
estos elementos, el juez no podría decretar la medida preventiva. En este orden de 
ideas, debe agregarse que, en materia de Derecho Público, donde necesariamente 
están en juego intereses generales, el juez deberá también realizar una ponderación de 
los intereses en conflicto para que una medida particular no constituya una lesión de 
intereses generales en un caso concreto…”. (Cursivas y subrayados nuestros).675 

La Sala Constitucional deja claramente establecido que lo que ha de determinar 
el juez en el incidente cautelar, es una presunción de buen derecho y un riesgo ma-
nifiesto de que la ejecución del fallo se haga ilusoria (Periculum in mora) o lo que 
sería equivalente para el caso del artículo 290 del Código Orgánico Tributario, un 
riesgo manifiesto de que la parte solicitante sufra un daño irreparable o de difícil 
reparación, y para ello exige la presentación de un medio de prueba que constituya 
presunción grave, no plena certeza, de tales circunstancias. 

Así entonces, es evidente que la jurisprudencia de la Sala Político Administra-
tiva del Tribunal Supremo de Justicia y de algunos Juzgados Superiores en lo Con-
tencioso Tributario, yerra en sus apreciaciones, pues mientras el texto expreso del 
artículo 290 del Código Orgánico Tributario exige al juez evaluar la simple apa-
riencia del derecho y el daño que pudiera causarse, la jurisprudencia pretende la 
certeza o la plena convicción en torno al derecho y el daño, lo cual es completa-
mente antagónico con el incidente cautelar. 

Dentro del contexto de la norma en comentarios el legislador utiliza la expre-
sión apariencia de buen derecho para denotar la verosimilitud o probabilidad del 
derecho, jamás su certeza, pues ello sólo puede establecerlo la sentencia de fondo. 
Por la misma razón lo que hay que acreditar es esa apariencia, lo que se logra a 
partir de un examen preliminar de los argumentos del solicitante de la medida, bas-
tando que los mismos sean plausibles, razonables, lógicos y congruentes, y a través 
del examen sumario de las pruebas que ya obren en el expediente, si fuere el caso, 

 
675  Cf. S. TSJ/SPA, No. 395, 13.03.2007. 
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pues si se trata de una discusión de mero derecho obviamente no hay prueba alguna 
que revisar. En todo caso, en el incidente cautelar no puede exigirse al solicitante de 
la medida que pruebe su derecho, pues tal exigencia es absolutamente intempestiva 
y le está vedado al juez entrar a conocer el fondo del asunto, de acuerdo con el Pa-
rágrafo Primero del artículo 290 del Código Orgánico Tributario.  

En cuanto al daño se refiere, el verbo “poder” utilizado por el legislador signi-
fica la contingencia o la posibilidad de que algo ocurra. Pero resulta que el legisla-
dor ha querido ser aún más preciso, en tanto conjuga el verbo en el tiempo pretérito 
imperfecto del subjuntivo, con lo cual claramente alude a una hipótesis que el juez 
se va a formular, pero obviamente sin tener la certeza de que la misma va a ocurrir. 
Entonces, un daño que pudiera ocurrir y la plena certeza de un daño, son dos reali-
dades totalmente distintas, una hipotética y la otra indubitable, una posible y la otra 
segura.  

Por lo que concierne a la dimensión del daño que autoriza la protección caute-
lar, se ha desestimado reiteradamente que cuantiosas diferencias de impuesto a pa-
gar o multas exorbitantes, pueden invocarse como fundamento de la medida caute-
lar solicitada, entendiéndose que tales perjuicios económicos siempre pueden ser 
reparados. Pareciera entonces que el contribuyente debe aportar plena prueba de 
que la ejecución del acto lo llevará la ruina económica, lo cual también es un exceso 
que hace inalcanzable y nugatoria la tutela judicial anticipada.  

Si se sigue ad pedem literae el criterio de la jurisprudencia, resulta que en el 
contencioso tributario, salvo algunas excepciones, el perjuicio siempre será repara-
ble por la sentencia definitiva pues el accionante siempre tendrá el derecho de recu-
perar, al menos teóricamente, lo que ha pagado indebidamente por concepto de 
tributos, multas e intereses. En este sentido la Sala Político Administrativa del Tri-
bunal Supremo de Justicia ha dicho que: “(…) independientemente de las dificulta-
des que en la práctica pueda conseguir la recurrente para obtener del Estado el rein-
tegro del dinero erogado, el carácter coactivo de las decisiones jurisdiccionales 
obliga a la Administración, en el caso de declararse con lugar el recurso incoado, a 
devolver el monto percibido por concepto del pago indebidamente efectuado. En 
este sentido, la devolución del monto pagado por la parte actora no constituye una 
potestad discrecional de la Administración, por el contrario, es un verdadero deber 
jurídico derivado de una sentencia cuyos efectos son de obligatorio cumplimiento y 
cuya inobservancia genera responsabilidades personales y directas a los funciona-
rios públicos”.676  

Es lamentable que la jurisprudencia haga un examen aséptico del asunto, colo-
cándose de espaldas a la realidad de la Administración Pública venezolana. Es un 
hecho notorio que obtener un reintegro la Administración Tributaria es una tarea 
titánica, frustrante y en muchos casos imposible. No sólo es necesario esperar muchos 
años para obtenerlo, sino que no se reconoce jamás el pago de los intereses de mora, 

 
676  Cf. S. TSJ/SPA, No. 01817, 14.11.2007, caso: Terminales Maracaibo, C.A. 
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que el propio Código Orgánico Tributario contempla, y mucho menos el resarcimien-
to de los daños patrimoniales, anormales y especiales, causados por el mal funciona-
miento del servicio. De modo pues que este tipo de declaraciones confirman el viejo 
brocárdico según el cual la jurisprudencia es el arte de desconocer sistemáticamente 
lo que todo el mundo sabe.   

En todo caso, aunque una empresa no quiebre o no solicite el estado de atraso 
por la ejecución forzosa de un acto de determinación tributaria e imposición de 
sanciones, puede sin embargo sufrir un daño irreparable o de difícil reparación si, 
por ejemplo, la ejecución absorbe la totalidad o una parte sustancial de la utilidad 
del ejercicio anterior porque, dependiendo de las circunstancias del caso, semejante 
contrariedad económica puede suponer: a) la pérdida de oportunidades de negocio 
proyectadas que tal vez no se presenten de nuevo, causando el estancamiento o la 
paralización de la empresa; b) la deslocalización de la actividad económica en bús-
queda de mejores condiciones de trabajo en otras jurisdicciones, con la consecuente 
pérdida de empleos directos e indirectos y, obviamente, la desaparición de la fuente 
generadora de capacidad contributiva; c) la inviabilidad de la empresa por la deci-
sión de los socios de cesar en sus actividades, vista la merma drástica de las utilida-
des obtenidas del negocio, etc. 

Es importante insistir en que el examen que corresponde efectuar al juez en el 
incidente cautelar es un cálculo de probabilidades dirigido, por una parte, a verifi-
car la verosimilitud de la pretensión procesal deducida y, por el otro, a establecer la 
presunción de un potencial daño que, como expresamente dice el artículo 290 del 
Código Orgánico Tributario, pudiera producirse.  

Recuérdese que presunción y certeza no son sinónimos y ni siquiera concep-
tos equivalentes o relacionados. En el caso de la tutela cautelar y aún asumiendo 
que los presupuestos procesales de procedencia de la medida son concurrentes, el 
juez contencioso-tributario sólo debe establecer que la pretensión de nulidad del 
acto administrativo de contenido tributario es razonable, posible, verosímil; y que 
la ejecución del mismo pudiera comportar un daño irreparable o de difícil repara-
ción. 

La propia jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Político 
Administrativa, ha sostenido que la labor del juez consiste en un cálculo preventivo 
o juicio de probabilidad y verosimilitud: “Respecto al primero de los requisitos, 
esto es, el Fumus boni iuris o la presunción grave del derecho que se reclama, como 
antes se señaló, su verificación consiste en apreciar de las actas que conforman el 
expediente que haya una apariencia de buen derecho, pues cuando se acuerda la 
tutela cautelar no puede prejuzgarse sobre el fondo del asunto planteado.  

En efecto, se trata de un cálculo preventivo o juicio de probabilidad y verosimi-
litud sobre la pretensión del demandante correspondiéndole al Juez analizar los 
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recaudos o elementos presentados junto con el libelo de la demanda, a los fines de 
indagar sobre la existencia del derecho que se reclama”.677 

Lo anterior significa que el juez no tiene y no debe prejuzgar sobre el fondo del 
asunto, sino que simplemente debe realizar una evaluación superficial sobre el tema 
debatido, es decir, un juicio de verosimilitud. Lo verosímil, como dice el Dicciona-
rio de la Real Academia Española, es lo que “tiene apariencia de verdadero” lo 
que es “creíble por no ofrecer carácter alguno de falsedad”; y lo que tiene apa-
riencia de verdadero no necesariamente es verdadero, de suerte que lo que se le 
pide al juez en el incidente cautelar no es que se pronuncie sobre el fondo, sino que 
constate la existencia de un derecho aparente. 

En el caso del contencioso tributario, en el cual el objeto de la litis es normal-
mente un acto administrativo, ese conocimiento sumario se alcanza confrontando 
dicho acto con los vicios que le endilga el accionante en el libelo respectivo. Pero el 
juez no debe ni puede pronunciarse sobre si los vicios existen o no, porque ello 
sería adelantar la decisión de fondo, sino que debe intuir si es factible, razonable o 
probable que dichos vicios existan; es decir, tiene que verificar que los alegatos 
del accionante sean razonables, serios, congruentes y que estén debidamente fun-
damentados, de modo que no sean temerarios y a todas luces improcedentes o, 
mejor dicho, que sean “creíbles por no ofrecer carácter alguno de falsedad” (i.e. 
verosímiles).  

Lo anterior, que es de la esencia de la tutela cautelar, ha sido desconocido sis-
temáticamente por la jurisprudencia acudiendo al argumento de que los actos admi-
nistrativos de contenido tributario disfrutan de una cualidad exorbitante por la cual 
se presumen legítimos, salvo prueba en contrario, y por ello son ejecutivos y ejecu-
torios. Esa presunción, que ha sido objeto de una profunda y acertada revisión en la 
doctrina patria, encabezada en este caso por el profesor SERVILIANO ABACHE CAR-
VAJAL678, en la cual se destaca la ausencia de base constitucional y legal de la mis-
ma y por ende su incapacidad para invertir la carga de la prueba en el proceso con-
tencioso tributario, no sirve en todo caso para deformar los presupuestos procesales 
de la tutela cautelar en el contencioso tributario. 

La exigencia de estados financieros auditados para demostrar el periculum in 
damni como presupuesto de medidas cautelares en el contencioso tributario, es irra-
cional y contraria a derecho, porque el incidente cautelar no es la etapa procesal 
para establecer si la presunción de legitimidad del acto administrativo ha sido o no 
desvirtuada, pues la causa no se ha abierto a pruebas, las partes no han presentado 
sus conclusiones finales y, en definitiva, no ha transcurrido el iter procesal en todas 

 
677  Cf. TSJ/SPA, 02.11.05, caso: Edui Nicomedes Alfonso y otros con Ministerio de Interior 

y Justicia. 
678  ABACHE CARVAJAL, S. La atipicidad de la presunción de legitimidad del acto 

administrativo y la carga de la prueba en el proceso tributario. FUNEDA, Caracas, 
2012. 
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sus etapas hasta el estado de sentencia. Aun asumiendo los criterios tradicionales 
sobre el contenido, el alcance y los efectos de la presunción de legitimidad de los 
actos administrativos, es únicamente la sentencia definitiva y no la interlocutoria 
cautelar, a la que corresponde decidir si dicha presunción fue desvirtuada o no por 
el accionante.  

Sostener otra cosa implica violar el Parágrafo Primero del artículo 290 del Có-
digo Orgánico Tributario y contradecir el criterio reiterado y pacífico de la propia 
jurisprudencia -acertado por lo demás- en cuanto a que el juez no puede prejuzgar 
sobre el fondo del asunto al dictar medidas cautelares. 

d.2)   La prueba de experticia 
Algunos de los hechos controvertidos reclaman conocimientos especiales que 

no posee el juzgador en su función de aplicar el derecho objetivo al caso concreto o 
que, aun poseyéndolos, no puede utilizarlos porque no le está permitido decidir 
sobre la base de su conocimiento privado, salvo en el caso de aquello que forma 
parte de la experiencia común o de las máximas de experiencia, como lo establece 
el artículo 12 del Código de Procedimiento Civil.679 

Cuando esos conocimientos especiales son requeridos, entonces se acude a la 
prueba de experticia o peritación, que la dotrina define como: “…una actividad 
procesal desarrollada, en virtud de encargo judicial, por personas distintas de las 
partes del proceso, especialmente calificadas por sus conocimiento técnicos, artísti-
cos o científicos, mediante la cual se suministra al juez argumentos o razones para 
la formación de su convencimiento respecto de ciertos hechos cuya percepción o 
cuyo entendimiento escapa a las aptitudes del común de las gentes.”680 La nota ca-
racterística de este medio de prueba, es el conocimiento especial que tienen las per-
sonas que revisan los hechos y opinan sobre los mismos. 681 

 
679  Señala BORJAS que: “(…) la ciencia o pericia del juez no debe ser en ningún caso fun-

damento para negar un peritaje debida o legítimamente solicitado sobre puntos de he-
cho que requieran conocimientos especiales, pues el magistrado debe aprovecharse de 
su propio saber para apreciar mejor el dictamen de los expertos, pero no para privar a 
los interesados del derecho de llevar a los autos un elemento probatorio que consideren 
necesario para ilustrar las cuestiones debatidas. Tanto valdría negarse a oír todo alegato 
de derecho, so pretexto de ser el juez versado en dicha ciencia”. BORJAS, A. Comen-
tarios al Código de Procedimientos Civil Venezolano. Librería Piñango, Caracas, 1984, 
T. III, p. 343. 

680  DEVIS ECHANDÌA, H. Teoría general de la prueba…Cit., T. 2, p. 287 
681  A este respecto la jurisprudencia ha señalado que: “(…) el artículo 1.422 del Código 

Civil establece que “(…) siempre que se trate de una comprobación o de una aprecia-
ción que exija conocimientos especiales, puede procederse a una experticia”. En este 
orden de ideas, se observa que tal medio de prueba procede respecto de 
la comprobación de uno o varios hechos afirmados en el proceso, o de 
la apreciación de estos, a través de la participación en la causa de expertos con cono-
cimientos prácticos (artículo 453 del Código de Procedimiento Civil), que facilitan al 
 



LA DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE 

512 

Como afirma con acierto VALMY DÍAZ IBARRA no hay en nuestro ordenamien-
to jurídico una definición auténtica de la prueba de experticia, pero sí: “…los ele-
mentos fundamentales de este medio de prueba, tal como se muestra de seguidas: 
(a) La experticia se puede utilizar para comprobar puntos de hecho y siempre que a 
tales efectos sean necesarios conocimientos especiales (Artículos 1422 CCV, 451 
Código de Procedimiento Civil y 167 Código Orgánico Tributario); (b) El dictamen 
puede ser encargado a un experto único, pero si las partes no convienen en ello la 
experticia quedará a cargo de una terna de peritos (Artículos 1423 y 1424 CCV, 454 
Código de Procedimiento Civil y 167 Código Orgánico Tributario); (c) La experti-
cia puede ser promovida por las partes o acordada de oficio por el órgano decisor 
(Artículos 451 Código de Procedimiento Civil, 156 y 280 Código Orgánico Tributa-
rio); (d) El nombramiento de peritos solamente puede recaer sobre personas que 
tengan conocimientos especializados en la materia a que se refiere la experticia 
(Artículo 453 Código de Procedimiento Civil); (e) El dictamen pericial puede ser 
rendido por escrito (Artículos 1425 CCV, 467 Código de Procedimiento Civil y 167 
Código Orgánico Tributario); (f) La experticia deberá ser valorada conforme a las 
reglas de la sana crítica, visto que la misma no posee una regla expresa de valora-
ción o tarifa legal (Artículo 507 Código de Procedimiento Civil); y (g) Los jueces 
no están obligados a seguir el dictamen de los expertos, si su convicción de opone a 
ello (Artículo 1427 CCV).”682 

La experticia contable es entonces una especie de experticia, que tiene por ob-
jeto concreto el examen y valoración de hechos controvertidos que constan en la 
información contable y para cuya evaluación se requieren conocimientos especiali-
zados de contabilidad. No obstante, aunque la prueba de experticia es muy útil en el 
ámbito tributario, es importante no incurrir en el exceso de exigir la promoción y 
evacuación de una experticia, cada vez que la demostración de los hechos debatidos 
exija el examen de un gran volumen de documentación, porque el objeto de la 
prueba no es simplificar la tarea de revisión de documentos.   

Finalmente, si bien es cierto que el juez puede apartarse de las conclusiones a 
las que lleguen los expertos, debe expresar motivadamente en la sentencia las razo-
nes por las cuales disiente del dictamen pericial y aquí vale la pena reiterar que la 
experticia se promueve para facilitar al juez la apreciación de hechos debatidos, los 
cuales por sus peculiares características ameritan el uso de conocimientos que en 
principio el juez no tiene.   

 
sentenciador la construcción de la premisa menor del silogismo jurídico que forma par-
te del fallo judicial.” Cf. S. TSJ/SPA, No. 00073 del 8 de febrero de 2012. 

682  DÍAZ, V. La prueba de experticia contable en el derecho tributario. Torres, Plaz & 
Araujo, Caracas, 2018, p. 15.  
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3.2.3.3.  Principios que rigen la prueba en el proceso contencioso tri-
butario 

La mayoría de los principios que han sido perfilados por la doctrina procesalis-
ta sobre la prueba, tienen cabida, con algunas matizaciones, en el ámbito del proce-
so contencioso tributario. En consecuencia, analizaremos de seguidas algunos de 
estos principios estableciendo las modulaciones que cada uno de ellos sufre en el 
proceso contencioso tributario. 

a)  Principios relativos a su promoción 
(a.1)  Principio de la apertura ope legis del lapso proba-

torio 
En nuestro régimen procesal ordinario rige el principio según el cual, al día si-

guiente del vencimiento del lapso del emplazamiento para la contestación de la 
demanda, sin haberse logrado la conciliación ni el convenimiento del demandado, 
quedará el juicio abierto a pruebas, sin necesidad de decreto o providencia del juez.  

En el ámbito del proceso contencioso tributario, tal como ya se ha visto, venci-
do el lapso para apelar de las decisiones sobre la admisión o inadmisión de la ac-
ción, o desde que conste en autos la devolución del expediente del Tribunal de Al-
zada que admitió el recurso, queda el juicio abierto a pruebas, sin necesidad de de-
creto o providencia del juez, a menos que las partes solicitaren que se decida la 
causa como de mero derecho, o sólo con los elementos de prueba que consten ya en 
autos, en cuyo caso el juez lo declarará así (artículo 295 del Código Orgánico Tri-
butario). 

(a.2) Principio de la carga de la prueba 
Dispone el artículo 506 del Código de Procedimiento Civil que las partes tie-

nen la carga de probar sus respectivas afirmaciones de hecho y que quien pida la 
ejecución de una obligación debe probarla y quien pretenda que ha sido libertado de 
ella, debe por su parte probar el pago o el hecho extintivo de la obligación, todo lo 
cual está en perfecta armonía con el principio de distribución de la carga de la prue-
ba que contiene el artículo 1354 del Código Civil. Estos principios cardinales del 
proceso ordinario se aplican con las matizaciones que aquí serán analizadas, en el 
proceso contencioso tributario.  

En el caso específico del proceso contencioso-tributario, la carga de la prueba 
recae, en principio, sobre el recurrente. Esta distribución apriorística de la carga 
probatoria no deviene sólo del principio actore incubit probatio683, sino de la pre-
sunción de legitimidad de los actos administrativos y con respecto a la cual, en el 
aspecto específico de la prueba, la jurisprudencia ha dicho: “...los actos administra-

 
683  Cf. S. CPCA, 27 de mayo de 1980, 16 de diciembre de 1980 y 2 de febrero de 1981, 

todas consultadas en las Revistas de Derecho Público, EJV, No. 3, p. 163, y No. 5, p. 
143 y 145, respectivamente. 
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tivos gozan de la presunción de legalidad ; de modo que, para enervar sus efectos, 
corresponde a su destinatario, a quien se considere lesionado por dichos actos, pro-
ducir la prueba en contrario de esa presunción”.684 Como ya hemos visto, este prin-
cipio es relativo, no absoluto, y tiene varias excepciones a las cuales ya nos hemos 
referido. 

La actividad probatoria está indisolublemente vinculada a la actividad alegato-
ria de las partes, vale decir, que cada parte debe probar sus alegatos o la contra-
prueba de los alegatos de la otra. No es admisible, pues, que una de las partes pre-
tenda probar hechos nuevos que no fueron alegados por ella en la oportunidad pro-
cesal correspondiente y que tampoco pueden calificarse como la contraprueba de 
los hechos alegados por su adversario; admitir esta conducta significaría permitir 
que los sujetos incorporen hechos al proceso cuando ya ha precluido la oportunidad 
procesal para que lo hagan.685 

(a.3) Principio de la facilidad de la prueba 
En principio, tal como señalan las reglas sobre la distribución de la carga de la 

prueba, es un imperativo del propio interés de las partes probar sus respectivas 
afirmaciones de hecho, de tal suerte que quien pida la ejecución de una obligación 
debe probarla y quien pretenda que ha sido libertado de ella, debe por su parte pro-
bar el pago o el hecho extintivo de la obligación (artículo 506 del Código de Proce-
dimiento Civil). Sin embargo, como acertadamente ha señalado el Tribunal Supre-
mo Español, tal regla puede verse matizada e incluso alterada aplicando el criterio 
de la facilidad, pues en ocasiones la prueba de un dato de hecho puede resultar fácil 
para una de las partes y difícil para la otra y ello tiene trascendencia en un u otro 
sentido, para las reglas que reparten la carga de la prueba en virtud de las exigencias 
del principio de la buena fe en su vertiente procesal.686 

El derecho de conseguir la prueba dice MORELLO, implica muchas veces que la 
otra parte tenga la carga de suministrarla porque le resulte más fácil, de acuerdo con 
reglas de la experiencia.687 PARRA QUIJANO, por su parte, dice que la verdadera 
igualdad, en el marco de un proceso y con relación a la carga de la prueba, es la que 

 
684  Cf. Ss. CSJ/SPA, 29 de enero de 1980 y 17 de abril de 1980, consultadas en las Revis-

tas de Derecho Público, EJV, No. 1, p. 150 y No. 2, p. 137. 
685  Cf. S. CPCA, 08 de noviembre de 1984, Revista de Derecho Público. No. 20, EJV, 

Caracas, p. 161. Aunque esta sentencia se ha producido en el ámbito del contencioso-
administrativo funcionarial, no cabe duda que sus principios pueden ser trasladados al 
proceso contencioso-tributario. 

686  Cf. S. TSE del 27 de enero de 1989. 
687  MORELLO, M. La prueba. Tendencias modernas. ABELEDO-PERROT, Buenos 

Aires, p. 13 y ss. 
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tiene en cuenta en determinados casos, a quién le queda más fácil probar un hecho 
determinado, para que ella la desahogue.688 

Nuestra jurisprudencia, por su parte, ha volcado sobre la Administración la 
carga de aportar al proceso aquellos documentos que reposen en sus archivos, en el 
entendido de que es más fácil para ésta hacerlo que para el administrado.689 

(a.4) Principio “negativa non sunt probanda” 
Este principio general que conforma también uno de los datos esenciales para 

distribuir la carga de la prueba, significa que los hechos negativos absolutos no 
tienen que ser probados por quien los afirma.690 Es importante no confundir este 
principio con la circunstancia de que se niegue un hecho. Como bien señala DEVIS 
ECHANDÍA, la negación o afirmación puede ser simple modalidad de redacción 
porque es lo mismo negar la existencia de un hecho que afirmar su inexistencia; en 
consecuencia, no es lógico distribuir la carga de la prueba atendiendo sólo a la for-
mulación negativa o afirmativa de los hechos. Además, tan posible es probar que 
existe el hecho afirmado como el contrario que está implícito en su negación. De 
manera que sólo las negaciones indefinidas, como no haber ejecutado nunca un 
hecho, son las de imposible prueba. Así, será la naturaleza del hecho y no su nega-
ción o afirmación lo que determina si debe exigirse su prueba y en todo caso esto 
tampoco será determinante porque puede suceder que una de las partes esté en ca-
pacidad de probar los hechos afirmados o negados por ambas.691 

(a.5) Principio de la legalidad de la prueba 
El principio de la legalidad de la prueba se encuentra estatuido como principio 

general de nuestro régimen jurídico en el artículo 395 del Código de Procedimiento 
Civil, de acuerdo con el cual son medios de prueba admisibles en juicio aquellos 
que determina el Código Civil, el Código de Procedimiento Civil y otras leyes de la 
República, así como cualquier otro medio de prueba no prohibido expresamente por 
la ley, y que las partes consideren conducente a la demostración de sus pretensio-
nes. Este postulado rige a plenitud en todo proceso contencioso administrativo y, 
por ello, también en el contencioso-tributario. 

En este sentido el artículo 296, aparte único, del Código Orgánico Tributario, 
establece que serán admisibles todos los medios de prueba, con excepción del ju-
ramento y de la confesión de funcionarios públicos cuando ella implique la prueba 
confesional de la Administración. En todo caso, las pruebas promovidas no podrán 
admitirse cuando sean manifiestamente ilegales o impertinentes. 

 
688  PARRA QUIJANO, J. “Crisis de la noción clásica de la carga de la prueba”. Revista de 

Derecho Probatorio. No. 8, Editorial Jurídica ALVA, Caracas, 1997, p. 133. 
689  Cf. S. CSJ/SPA, 05 de agosto de 1980. Revista de Derecho Público, No. 4, EJV, Cara-

cas, p. 157. 
690  Cf. S. CPCA, 25 de abril de 1985. Revista de Derecho Público. No. 22, EJV, Caracas, 

p. 183. 
691  DEVIS ECHANDIA, H. Teoría general…Cit.., T. I, p. 456-457. 
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A este respecto la jurisprudencia ha dicho que: “De este modo el legislador 
consagra uno de los principios generales del contencioso administrativo: las pruebas 
de confesión y de juramento les están vedadas a las autoridades y representantes de 
la Administración recurrida, porque carecen del poder de disposición de los dere-
chos e intereses de la Administración”.692 

b)  Principios relativos a la admisión 
(b.1) Principio de la libertad de admisión 

El juez debe, dentro de lo posible, admitir en el proceso la mayor cantidad de 
pruebas para ilustrar su convicción sobre el asunto debatido, salvo que el medio 
aportado sea manifiestamente ilegal o impertinente, es decir, abiertamente contrario 
al ordenamiento jurídico o absolutamente desvinculado o sin relación con los he-
chos debatidos en el proceso. Este principio, que puede ser calificado como de la 
libertad de admisión, hace posible que la labor reconstructiva e historificadora del 
juez sobre los hechos ocurridos y que han dado origen al litigio, se haga no sólo 
más fácil sino también más certera, vale decir, en mayor grado cercana a la verdad 
material. En todo caso, siempre quedará una oportunidad ulterior -la sentencia- para 
valorar el mérito probatorio de los medios traídos al juicio. 

Sobre el particular, la jurisprudencia ha expresado que: “Es un hecho unánime 
y pacíficamente aceptado que la negativa de una prueba causa o puede causar un 
daño grave, en veces irreparable, mientras que su admisión, así resulte a la postre 
errada, es susceptible de rectificación. Consecuente con esa realidad, el legislador 
sancionó el principio de la libre admisibilidad de las pruebas con la sola excepción 
de que sean manifiestamente ilegales o impertinentes, y exigió en lo estrictamente 
procesal, la legitimidad o capacidad para actuar de la promovente y la oportunidad 
de la promoción. En acatamiento de esa enseñanza los jueces deben actuar muy 
estrictamente ante la petición de negativa de una prueba, ya que para considerarla 
ilegal es menester que no se encuentre expresamente consagrada como tal por la 
ley, o que se pretende utilizarla en juicios donde está expresamente prohibida su 
admisión, o que esté subordinada a la presencia de determinado supuesto o circuns-
tancia.”693  

Asimismo, ha expresado que: “La regla que rige en esta materia (artículo 292 
del Código de Procedimiento Civil) ordena que sean desechadas las pruebas cuando 
aparezcan manifiestamente impertinentes e ilegales. Cuando no sea patente ese 
presupuesto, debe el juez obrar con la mayor prudencia ‘a fin de no exponerse a 

 
692  Cf. S.CSJ/SPA, 07 de julio de 1981. Revista de Derecho Público. No. 8, EJV, Caracas, 

pp. 134-135; Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, 30 de noviembre 1982. 
Revista Derecho Público. No. 12, EJV, Caracas, p. 170; Corte Primera de lo Conten-
cioso Administrativo, 22 de julio de 1985. Revista de Derecho Público. No. 24, EJV, 
Caracas, p. 168. 

693  Cf. S. CSJ/SPA, 19 de marzo de 1981. Revista de Derecho Público. No. 6, EJV, Cara-
cas, p. 173. 
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desechar una prueba que más tarde pudiera ser necesaria para el esclarecimiento de 
la verdad, en tanto que admitiéndola, con la forma como usualmente se hace, esto 
es cuanto ha lugar en derecho, el juez queda en libertad de apreciarlas o no cuando 
llegue el momento de dictar la sentencia correspondiente’ (G.F. No. 2, p. 61, 1949).  

Esta síntesis expresa el criterio pacífico, uniforme y reiterado que informa 
nuestra jurisprudencia en la materia.”694  

Se ha señalado asimismo que: “...tal como lo ha aconsejado nuestra jurispru-
dencia, en razón del significado que las pruebas tienen para el ejercicio del derecho 
a la defensa, y lo confirma el artículo 292 del Código de Procedimiento Civil, las 
pruebas que son inadmisibles son aquellas manifiestamente ilegales o impertinen-
tes’, o sea, que aparezca sin lugar a dudas y con claridad la impertinencia e ilegali-
dad de las pruebas; de modo que no sea necesario esfuerzo alguno que implique, 
aunque sea superficialmente, rozar las cuestiones de fondo. Por esta razón, la doc-
trina y la jurisprudencia han sostenido que la regla es la admisión y que la negativa 
sólo puede acordarse en casos excepcionales y perfectamente claros de ilegalidad e 
impertinencia.”695 

En fecha más reciente y con referencia específica al ámbito tributario la juris-
prudencia ha dicho que: “En atención a lo expuesto, se considera que la recurrida, 
en aplicación del principio de libertad de admisión de pruebas, previsto en el artícu-
lo 269 del vigente Código Orgánico Tributario, en concordancia con el artículo 398 
del Código de Procedimiento Civil, reconocido de manera reiterada por la jurispru-
dencia de esta Sala (Vid. entre otras la sentencia número 00693 del 21 de mayo de 
2002), debió admitir la experticia promovida al no ser manifiestamente ilegal ni 
impertinente; más aún, si se considera que siempre podría el juez de la causa, en su 
oportunidad procesal, valorar los resultados de las pruebas promovidas y debida-
mente evacuadas y, apreciar, si fuere el caso, que éstas no demuestran los hechos 
debatidos por la contribuyente, y por tal razón desestimarlas o desecharlas, una vez 
obtenida la convicción sobre la verdad de los hechos que se pretenden demostrar, lo 
cual deberá reflejarse en la sentencia definitiva. Por ello, estima la Sala que cual-
quier rechazo o negativa a priori a admitir una prueba que no aparezca y fuese cali-
ficada como manifiestamente ilegal o impertinente, violenta el principio o sistema 
de libertad de los medios de prueba, así como la normativa regulatoria del procedi-
miento probatorio que debe acatarse en el curso de un proceso y que incluso impide 
la efectividad del contradictorio, pudiendo lesionar en definitiva el derecho a la 
defensa de la parte promovente, tal y como juzga la Sala ocurre en el caso de autos, 
como consecuencia de la errónea  apreciación en que incurrió la recurrida.”696 

 
694  Cf. S. CSJ/SPA, 02 de junio de 1983. Revista de Derecho Público. No. 15, EJV, Cara-

cas, pp. 178-179. 
695  Cf. S CPCA, 27 de junio de 1985. Revista de Derecho Público. No. 23, EJV, Caracas, pp. 

174-175. 
696  Cf. S. TSJ/SPA, No. 02564 de 15 de noviembre de 2006, caso: Industria Azucarera 

Santa Clara, C.A. 
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(b.2) Principio de la necesidad de la prueba 
Este principio, muy vinculado al principio dispositivo, se refiere a que la sen-

tencia debe basarse en los alegado y probado en el proceso; vale decir, los hechos 
sobre los cuales se fundará la decisión definitiva del juez, deben haber sido demos-
trados en el proceso a través de la actividad probatoria correspondiente, de tal suerte 
que el juez no puede decidir según su conocimiento privado de los mismos, sino 
conforme a la verdad material que se desprende del expediente judicial, o sea, de las 
pruebas. 

Nuestro Código de Procedimiento Civil establece en su artículo 12, como uno 
de los deberes fundamentales del juez, que éste se atenga a lo alegado y probado en 
autos sin sacar elementos de convicción fuera de éstos, ni suplir excepciones o ar-
gumentos de hecho no alegados ni probados (Judex secundum aliigata et probata a 
partibus judicare debet; quod no est in actis, non est in hoc mundo). 

El principio de la necesidad de la prueba es una verdadera garantía para los 
justiciables, pues de él se deriva la trascendental consecuencia de que la decisión 
guardará una relación muy estrecha con la realidad de los hechos, mucho más 
cercana a ésta que en el supuesto de que el juez sentencie sólo conforme a su pru-
dente arbitrio.  

Cobran aquí especial relevancia las palabras del maestro HERNANDO DEVIS 
ECHANDIA para quien no hace falta mayor imaginación para comprender la enorme 
importancia que la prueba tiene en la vida jurídica, pues sin ella los derechos subje-
tivos de una persona serían, frente a las demás personas o al Estado y entidades 
públicas, simples apariencias, sin solidez y sin eficacia alguna diferente a la que 
pudiera obtenerse por propia mano o por espontánea condescendencia de los demás. 
Prosigue el ilustre profesor colombiano señalando que sin la prueba del derecho 
estaríamos expuestos a su irreparable violación por los demás, y el Estado no podría 
ejercer su función jurisdiccional para amparar la armonía social y, secundariamente, 
para restablecer el derecho conculcado: “tanto vale no tener un derecho, cuanto no 
poder probarlo.”697  

c)  Principios relativos a su control 
(c.1) Principios del control y contradicción de la prueba 

Sostiene el profesor JESÚS EDUARDO CABRERA, y nosotros nos adherimos sin 
reserva a su autorizada opinión, que el derecho a la defensa no consiste solamente 
en la existencia de oportunidades para contradecir que la ley debe contemplar en el 
proceso como una institución, sino también en el chance que deben tener las partes 
para demostrar los hechos que afirmen y que se controvierten a fin de que el fallo 
pueda determinar quién tuvo la razón.  

 
697  DEVIS ECHANDIA, H. Teoría general…Cit, T. I., pp. 12 y ss. 
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Por ello, afirma, la prueba en general es otra de las instituciones mediante las 
cuales la ley garantiza a las partes el derecho a la defensa y en esta materia el mis-
mo se concretiza a través de los principios de contradicción y control.698 

La parte contra la cual se opone una prueba debe tener la oportunidad de cono-
cerla, de intervenir en su evacuación, de contradecirla y de promover la prueba con-
traria a la misma. Como acertadamente sostiene la doctrina, este principio rechaza 
la prueba secreta practicada a espaldas de las partes o de una de ellas y el conoci-
miento privado del juez sobre los hechos que no constan en el proceso ni gozan de 
notoriedad general. Es tan importante que debe negársele valor a la prueba practi-
cada con desconocimiento de la contraparte.699 La contradicción es pues, un requisi-
to de validez de la prueba. La jurisprudencia ha dicho que en virtud de este princi-
pio, la parte contra quien se opone la prueba debe tener oportunidad para conocerla 
y discutirla.700 

El principio general del control y contradicción de la prueba está no sólo en el 
artículo 49 de la Constitución, sino también en el artículo 397 del Código de Proce-
dimiento Civil (como lo ha reconocido la jurisprudencia y la doctrina701) en el cual 
se dispone que dentro de los tres días siguientes al término de la promoción, cada 
parte podrá oponerse a la admisión de las pruebas de la contraparte que aparezcan 
manifiestamente ilegales o impertinentes. Este principio ha sido explícitamente 
recogido en el artículo 297 del Código Orgánico Tributario.702 

d)   Principios Relativos a la Evacuación 
(d.1) Principio de la concentración 

Este principio también puede referirse a la promoción de la prueba, pero fun-
damentalmente atiende a la evacuación de la misma y por eso lo hemos ubicado en 

 
698  CABRERA ROMERO, J.E. Contradicción y Control de la Prueba Legal y Libre. Edi-

torial Jurídica Alva, Caracas, 1989, pp. 19 y 20. 
699  DEVIS ECHANDIA, H. O.c., p. 123. 
700  Cf. S. CPCA, 14 de junio de 1990, Revista de Derecho Público, No. 43, EJV, p.121. 
701  Cf. S. CSJ/SPA, 16 de enero de 1997, Jurisprudencia Oscar Pierre Tapia, 1997, No.1. y 

DUQUE CORREDOR, R.J., “La admisibilidad de las pruebas y la carga de la prueba 
en el proceso contencioso administrativo”. Revista de Derecho Probatorio. No. 5, Edi-
torial Jurídica ALVA, Caracas, 1995, p. 127. 

702  Artículo 297. COT. “Dentro de los tres (3) días de despacho siguientes al vencimiento 
del lapso de promoción, las partes podrán oponerse a la admisión de las pruebas cuan-
do aparezcan manifiestamente ilegales o impertinentes. Al vencimiento de este lapso, 
el juez, dentro de los tres (3) días de despacho siguientes providenciará los escritos de 
pruebas admitiendo las que sean legales y procedentes y desechando las que aparezcan 
manifiestamente ilegales o impertinentes. Parágrafo Único. Haya habido o no oposi-
ción, tanto la negativa de las pruebas como su admisión serán apelables dentro de los 
cinco (5) días de despacho siguientes. En ambos casos la apelación se oirá en el solo 
efecto devolutivo.” 
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este epígrafe. Con respecto al mismo, la jurisprudencia ha señalado que en íntima 
relación con el principio de contradicción y control de la prueba, está el de concen-
tración de la misma, según el cual debe procurarse que las pruebas se practiquen en 
una misma etapa del proceso, en razón del necesario equilibrio procesal que debe 
existir entre las partes.703 

e)   Principios relativos a la valoración 
(e.1) Principio de la unidad de la prueba 

Las pruebas aportadas en un proceso suelen ser numerosas, puede tratarse de 
varios medios de prueba, es decir, de naturaleza distinta, o de varias pruebas de la 
misma índole, pero en todo caso, como afirma con razón el maestro DEVIS ECHAN-
DÍA, el conjunto probatorio del juicio forma una unidad que, como tal, debe ser 
apreciada y examinada por el juez.704 Esto quiere decir que el juez debe concatenar 
cada prueba individualmente considerada con las demás de manera que su convic-
ción se estructure a partir de la verdad que surja de todas las pruebas en su conjunto 
y de allí, precisamente, que las contradicciones entre una prueba y otra pueda inclu-
so anularlas entre sí. Este principio está estrechamente conectado con el de la co-
munidad de la prueba en el sentido de que las pruebas aportadas por cada parte en 
apoyo de sus alegaciones se despersonalizan al incorporarse el expediente y com-
parten un fin y una función común, cual es mostrar al juez la verdad de los hechos 
para que falle con apego a la ley y a la justicia.  

(e.2) Principio de la comunidad de la prueba705 
Cada una de las partes tiene la carga de aportar al proceso las pruebas que de-

muestren sus afirmaciones. Sin embargo, ese fin egoísta es superado en el proceso 
por el interés público envuelto en la administración de justicia que persigue resolver 
el conflicto intersubjetivo de intereses planteado entre las partes.  

Las pruebas, entonces, en todo su conjunto, estarán dirigidas a develar la ver-
dad en los hechos controvertidos y no a apoyar la prevalencia de la pretensión o de 
la excepción.  

Ello así, cuando la prueba es introducida al proceso, se despersonaliza, deja de 
pertenecer y de estar subordinada a los intereses particulares de quien la produjo, su 
finalidad entonces será demostrar, no los hechos que el promovente quiera, sino 
sólo aquellos que de ella se desprendan.  

El principio que se analiza comporta tres consecuencias fundamentales: 

 
703  Cf. S. CPCA, 14 de junio de 1990. Revista de Derecho Público. No. 43, EJV, Caracas, 

p.121. 
704  DEVIS ECHANDIA, H. O.c., p. 117. 
705  Sobre el particular véanse las interesantes reflexiones de: MEJIA ARNAL, L.A. “El 

principio de la comunidad de la prueba. Su alcance”. Revista de Derecho Probatorio. 
No.1, Editorial Jurídica ALVA, Caracas, 1992, p. 157 y ss.  
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i) Si bien el promovente de la prueba la trae al proceso para beneficiarse de 
ella, lo cierto es que esa legítima aspiración puede resultar frustrada cuando 
el medio producido lejos de favorecerle le perjudica, fortaleciendo la posi-
ción de la contraparte. Este paradójico efecto es posible porque, como se ha 
explicado, la prueba pertenece al proceso y a la consecución de sus fines 
(i.e. el proceso es un instrumento fundamental para la realización de la jus-
ticia ex artículo 257 de la Constitución), y no a los de cada parte.  

ii) En el ámbito del contencioso administrativo en general la jurisprudencia ha 
dicho que una prueba puede ser aportada al proceso por quien no tenía la 
carga de promoverla y, sin embargo, ella puede favorecer a la contraparte 
del promovente, quien, aun cuando debía haberla traído al expediente, no lo 
hizo. O sea, quien incumplió su carga probatoria se vio beneficiado por la 
prueba que, sin tener que hacerlo, aportó su adversario y ello sólo podría 
explicarse en virtud del principio de la comunidad de la prueba.706 Es obvio 
que tales razonamientos pueden trasladarse totalmente al contencioso-
tributario. 

iii) El principio de la comunidad supone además la imposibilidad de la renun-
cia o desistimiento de la prueba una vez que ésta ha sido practicada, pues en 
términos muy sencillos es bueno recordar que nadie puede renunciar a lo 
que no le pertenece. 

iv) Según DEVIS ECHANDÍA, otra consecuencia del principio de la comunidad 
es que cuando se acumulan o reúnen varios procesos, la practicada en cual-
quiera de ellos, vale para todos, porque si el juez adquiere convicción sobre 
un hecho común a las diversas causas, sería absurdo que los efectos de esa 
convicción dejaran de aplicarse a ella, a pesar de que se resuelvan en una 
sola sentencia.707 

Nuestra jurisprudencia ha acogido plenamente el principio de la comunidad de 
la prueba, señalando al respecto lo siguiente: “En conclusión, los anteriores razo-
namientos nos permiten afirmar que la no consideración de una prueba en favor de 
quien no la promovió, cuando de su análisis se desprende que efectivamente la be-
neficia, por el simple hecho de no haber alegado su intención de aprovecharse de la 
misma, configura el vicio de silencio de prueba y, por ende, los fallos que incluyan 
tal defecto son recurribles exitosamente en casación. El artículo 509 del Código de 
Procedimiento Civil obliga a la consideración de todas las pruebas producidas en el 
proceso, derivándose de esta labor la convicción en el juez de la verdad que debe 
expresarse en la sentencia. Por tanto, es improcedente obviar el favor que una prue-
ba produzca en beneficio de la parte no promovente de la misma, en virtud de la 
aplicación de los principios de adquisición procesal, comunidad de l aprueba y 

 
706  Cf. S. CPCA, 01 de febrero de 1984. Revista de Derecho Público. No. 17,  EJV, Cara-

cas, pp. 200-201. 
707  DEVIS ECHANDÍA, H. O.c., p. 118-119. 
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apreciación global de la misma. (...) El análisis precedentemente (sic), hace concluir 
a la Sala en que el principio de comunidad de la prueba o adquisición procesal tiene 
plena acogida en el derecho venezolano, a partir de la incorporación del artículo 
509, en el vigente Código de Procedimiento Civil (...)”.708 

Más recientemente ha dicho que: “…la solicitud de ”apreciación del mérito fa-
vorable de autos” no es un medio de prueba per se, sino la solicitud que hace el 
promovente de la aplicación del principio de comunidad de la prueba que rige en el 
sistema probatorio venezolano y que el juez está en la obligación de emplear, de 
oficio, sin necesidad de alegación de parte, atendiendo igualmente al principio de 
exhaustividad.” (Subrayado del fallo).709 

(e.3) Principio de incorporación de la prueba 
El profesor SALVADOR YANNUZZI, distingue del principio de comunidad de la 

prueba, el principio al cual denomina, en sus propias palabras siguiendo a SENTIS 
MELENDO, como de incorporación de la prueba. Dice el profesor YANNUZZI que: 
Al examinar la doctrina patria y la extranjera, la casi universalidad de autores que 
tratan el tema, al igual que la doctrina jurisprudencial, aceptan el principio de la 
comunidad de pruebas que de manera sinónima lo denominan principio de adquisi-
ción procesal, expresando que la prueba promovida y evacuada por alguna de las 
partes no pertenece al oferente de ella, sino que se adquiere para el proceso, inde-
pendientemente de a quién beneficie o perjudique el resultado de la prueba; sin 
embargo, se soslaya el tratamiento de aquellos elementos probatorios que ingresa-
ron al proceso por la iniciativa de personas distintas a las partes, y muchos de los 
autores los engloban dentro del citado principio de comunidad de la prueba o de 
adquisición procesal, como análogamente y de manera general es denominado. Es 
decir, que la generalidad de la doctrina autoral y jurisprudencial son proclives a 
incluir todo el material probatorio que se acopie en un proceso, dentro del citado 
principio de la comunidad de la prueba o de adquisición procesal, independiente-
mente de la manera como haya ingresado a la causa. Por ello, después de hacer un 
desglose de la doctrina autoral nacional y comparada, así como de la doctrina juris-
prudencial, hicimos una distinción entre el material probatorio que ingresa al proce-
so por iniciativa de las partes, de aquel que se integra a la causa, de manera regular, 
pero por la acción de personas distintas a las partes, para concluir que estos elemen-
tos probatorios no pueden incluirse en el principio de la comunidad de la prueba o 
de adquisición procesal, como de manera usual se ha venido considerando, por no 
haber sido aportado por las partes o por su iniciativa, por lo que necesariamente 

 
708  Cf. S. CSJ/SCC, 03 de marzo de 1993, consultada en Jurisprudencia Ramírez & Garay, 

T.124, p. 487. Un interesante comentario sobre esta sentencia, del profesor JESÚS 
EDUARDO CABRERA, puede consultarse en la sección de jurisprudencia de la Revista de 
Derecho Probatorio. No. 3,  Editorial Jurídica ALVA, Caracas, 1994, p. 301 y ss. 

709  Cf. S. TSJ/SPA No. 2595 del 5 de mayo de 2005, caso: Sucesión Julio Bacalao Lara. 
Ratificada por sentencias de la misma Sala Nos. 2.595, 2.564 y 00695 de fechas 05 de 
mayo de 2005, 15 de noviembre de 2006 y 14 de julio de 2007, respectivamente 
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debe encuadrarse en un contexto diferente. Por ello, siguiendo al profesor Santiago 
Sentís Melendo, nos hemos inclinado por categorizar a dichos elementos probato-
rios con una denominación distinta a la que han utilizado la universalidad de los 
autores consultados, y es la que propone Sentís, designando al material710 producido 
en el proceso por personas distintas a las partes pero que ingresaron al juicio respe-
tando la normativa prevista para ello, como el “principio de incorporación de la 
prueba”. 

(e.4) Principio de la trasladabilidad de la prueba 
Es un principio generalmente aceptado en nuestra doctrina y jurisprudencia el 

de que las pruebas evacuadas en juicio conservan todo su valor en otro, pero sólo si 
las partes del primer juicio son las mismas que las del otro en que se quieren hacer 
valer. En este sentido, la extinta Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casación Civil, 
sostuvo: 

“Y las pruebas simples practicadas en un juicio son admisibles en otro, habi-
do entre las mismas partes, por la razón justificadora de la ley, pues, el carácter 
de la verdad de las pruebas entre las partes que le controvierten se deriva de las 
formalidades procesalmente cumplidas; por lo que de no constar la inobservan-
cia de esas formalidades, bien pueden apreciarse en un juicio distinto. Además, 
que las pruebas cursadas en un juicio sean valederas en otro, es cosa tan cierta 
que el legislador con ocasión de la pretensión de la instancia, en el artículo 204 
del Código de Procedimiento Civil (hoy 270), establece que ella no extingue la 
acción y los efectos de las decisiones dictadas, como tampoco las pruebas que 
resulten de los autos”711. (paréntesis nuestro) 
En el ámbito del contencioso-administrativo en general, la jurisprudencia ha 

señalado con respecto a este principio de la trasladabilidad, lo siguiente: 
“Esencial pues, para que sea válida la posibilidad de traslado de la prueba, 

como lo afirma la doctrina, es que los juicios respectivos sean entre las mismas 
partes para cumplirse así los principios de contradicción y publicidad: 

(...) 
El mencionado autor venezolano (refiérese el fallo a OSCAR PIERRE TAPIA) 

al citar la Casación napolitana y de Florencia y a los tratadistas Ricci, Rocha, 
Devis Echandía, entre otros, señala las siguientes condiciones para que proceda 
el traslado de la prueba: 

a)  Que la prueba haya sido practicada con contradicción de las mismas par-
tes; 

 
710  YANNUZZI, S. Discurso de Incorporación como Individuo de Número de la Acade-

mia de Ciencias Políticas y Sociales. Caracas, 2019. Discuros-de-incorporacion-
243.pdf (acienpol.org.ve) 

711  Cf. S. CSJ/SCC, 07 de agosto de 1963, Gaceta Forense No. 41, 2ª Etapa., p. 435. 
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b)  Que sea idéntico el hecho, y 
c)  Que hayan sido observadas las formas establecidas por la ley para la eje-

cución de la prueba.712 
Aspecto fundamental en este punto tiene que ver con otro de los principios 

fundamentales a los que nos hemos referido aquí, cual es el de la contradicción y 
control de la prueba. Dice el profesor JESÚS EDUARDO CABRERA que la prueba 
simple se caracteriza porque se constituye dentro del proceso por orden del juez 
estando siempre como elemento básico de su formación el respeto a la contradic-
ción y control de la prueba y por ello es que el traslado de la prueba fuera del pro-
ceso en el cual ésta se ha conformado es muy dificultoso. Todo ello se traduce en 
que las pruebas que el juez ordenó que se constituyeran en el juicio entre A y B, 
no pueden ser utilizadas en el juicio entre B y C, ya que este último no ha inter-
venido en la constitución de la misma. Señala que incluso en juicios entre las 
mismas partes, pero por hechos conexos o que generaron pedimentos distintos, 
las pruebas simples de un proceso no se pueden trasladar a otro, porque la consti-
tución en uno en relación con los mecanismos de contradicción y control de la 
prueba, y hasta la intervención del juez en su formación, son o pueden ser distin-
tos en uno u otro caso.713 

(e.5) Principio de la pertinencia 
Dice la doctrina que si no existe coincidencia entre los hechos litigiosos objeto 

de la prueba y los que se pretenden probar con los medios promovidos, hay imper-
tinencia.714 En nuestro ordenamiento jurídico en general y también en el proceso 
tributario en particular, el juez debe pronunciarse expresamente sobre las pruebas 
promovidas por las partes, desechando aquellas que sean manifiestamente ilegales o 
impertinentes, todo de conformidad con los artículos 297 del Código Orgánico Tri-
butario y 398 del Código de Procedimiento Civil.  

La pertinencia implica una relación de congruencia entre el medio de prueba 
promovido y los hechos que se quieren demostrar. Un documento no es, en prin-
cipio, el medio idóneo para demostrar el estado de un lugar; a tales fines, la prue-
ba pertinente es la inspección judicial, porque es la que permite que el juez cons-
tate el estado del lugar con sus sentidos. La contabilidad, por ejemplo, no es el 
medio apropiado para probar que el contribuyente declaró el impuesto sobre la 
renta, pues existe un documento especialmente dedicado a tales fines, que es la 
declaración jurada de impuesto sobre la renta. 

(e.6) Principio de la conducencia 
La conducencia de un medio de prueba es un concepto distinto a la pertinencia 

del mismo, es decir, a su relación con los hechos controvertidos en el proceso, y 
 

712  Cf. S. CSJ/SPA, 27.03.90, RDP, No. 42, pp. 131-135. 
713  CABRERA ROMERO, J.E. Contradicción y ...cit., T.I., pp. 177-179. 
714  Idem, T.I., p. 72 
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significa la posibilidad abstracta que éste tiene de conducir hechos, de llevar los 
hechos controvertidos al juicio.715 El artículo 395 del Código de Procedimiento 
Civil regula el principio general de que los medios de prueba deben ser conducentes 
a la demostración de las pretensiones de las partes.  

La jurisprudencia ha negado la admisión de una solicitud al tribunal para que 
recabe documentos que cursan ante otro tribunal, pues en este caso el promovente 
podía solicitar copias certificadas de los mismos y traerlos al juicio.716  

Asimismo se ha rechazado la prueba de inspección ocular cuando la misma es-
tá referida a hechos que pueden acreditarse a través de la prueba documental, por-
que de acuerdo a las disposiciones correspondientes del Código Civil y del Código 
de Procedimiento Civil, la inspección ocular no procede sino cuando es imposible o 
difícil para la parte que la solicita acreditar de otra manera las circunstancias que 
desea comprobar.717 

(e.7) Principio de la prueba libre y principio de la prueba 
tasada 

Antes de la entrada vigencia del Código de Procedimiento Civil de 1987, im-
peraba en nuestro sistema, con todo rigor, el principio de la prueba tasada que en 
la jurisprudencia del contencioso administrativo era recogido en los siguientes 
términos: 

“De conformidad con lo establecido en el artículo 288 del Código de Proce-
dimiento Civil, los medios de prueba que podrán emplearse en juicio será úni-
camente los que determine el Código Civil. Entre dichos medios no aparecen 
los periódicos como documentos privados; en consecuencia, se confirma la de-
cisión del sustanciador”718. 
Este principio ha sido sustituido por el de la prueba libre, tal como se aprecia 

de la simple lectura del artículo 395 del Código de Procedimiento Civil que admite 
no sólo los medios de prueba previstos en el Código Civil y en el Código de Proce-
dimiento Civil, sino los que estén regulados en otras leyes y cualquier otro que no 
esté expresamente prohibido y que se considere conducente a la demostración de las 
pretensiones de las partes. 

Lo mismo ocurre en el proceso contencioso tributario, tal como puede apreciar-
se de los dispuesto en el primer aparte del artículo 296, aparte único, del Código 
Orgánico Tributario, de acuerdo con el cual serán admisibles todos los medios de 
prueba, con excepción del juramento y de la confesión de funcionarios públicos, 
cuando ella implique prueba confesional de la Administración. 

 
715  CABRERA ROMERO, J.E. Contradicción y ... Cit., T.I, p. 98. 
716  Cf. S. CSJ/SPA, 28 de abril de 1980, Revista de Derecho Público, No. 2, EJV, p.138. 
717  Cf. S CSJ/SP, 21 de abril de 1980, Revista de Derecho Público, No. 2, EJV, p.139. 
718  Cf. S. CPCA, 03 de febrero de 1986, Revista de Derecho Público, No. 25, EJV, p.141. 
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f)  Principios Comunes 
(f.1) Principio Inquisitivo 

El contencioso-tributario, como todo proceso contencioso-administrativo, está 
dominado por el principio inquisitivo y ello alcanza incluso al ámbito de la prue-
ba719. En este sentido, el juez contencioso tributario tiene amplias facultades proba-
torias que desarrolla a través del auto para mejor proveer que regula el artículo 303 
del Código Orgánico Tributario, según el cual: “Vencido el término para presentar 
informes, dentro del lapso perentorio de quince (15) días de despacho siguientes, 
podrá el Tribunal, si lo juzgare conveniente, dictar auto para mejor proveer, con arre-
glo a la disposición contenida en el artículo 514 del Código de Procedimiento Civil.” 

3.2.3.4.  Apertura del lapso probatorio  
Dispone el artículo 295 del Código Orgánico Tributario que vencido el lapso 

para apelar de las decisiones sobre la admisión o inadmisión de la acción contencio-
so-tributaria, o desde que conste en autos la devolución del expediente del tribunal 
de alzada que la admitió, el juicio queda abierto a pruebas de pleno derecho, es 
decir, sin necesidad de decreto o providencia del juez, a menos que las partes solici-
taren que se decida la causa como de mero derecho, o sólo con los elementos de 
prueba que consten ya en autos, en cuyo caso el juez lo declarará así. 

Como una manifestación del derecho a la defensa, del principio de equilibrio 
de las partes en el proceso, y del principio de control y contradicción de la prueba, 
el artículo 297 del Código Orgánico Tributario prevé que dentro de los tres (3) días 
de despacho siguientes al vencimiento del lapso de promoción, las partes pueden 
oponerse a la admisión de las pruebas cuando aparezcan manifiestamente ilegales o 
impertinentes.  

El juez debe pronunciarse dentro de los tres (3) días de despacho siguientes 
admitiendo las que sean legales y procedentes y desechando las que aparezcan ma-
nifiestamente ilegales o impertinentes. Recuérdese una vez más, de acuerdo con lo 
que ya expusimos anteriormente, que el principio fundamental es el de la libre ad-
misión de las pruebas, salvo el pronunciamiento sobre su mérito probatorio en la 
sentencia definitiva.   

Haya habido o no oposición, tanto la negativa de las pruebas como su admisión 
serán apelables dentro de los cinco (5) días de despacho siguientes. En ambos casos 
la apelación se oirá en el solo efecto devolutivo. 

Conforme al artículo 298, si las pruebas son admitidas o dadas por admitidas, 
se abre un lapso de veinte (20) días de despacho para la evacuación de las pruebas; 
pero si hubieren de practicarse algunas mediante comisión dada a otro tribunal, se 
hará el cómputo conforme lo prevé el artículo 400 del Código de Procedimiento 
Civil. 

 
719  Vid. BREWER CARÍAS, A.R. Estado de Derecho y Control Judicial. Instituto Nacio-

nal de Administración Pública. Alcalá de Henares-Madrid, 1987, p. 374. 



LUÍS FRAGA-PITTALUGA 

527 

Es preciso señalar que el artículo 295 del Código Orgánico Tributario, prevé la 
posibilidad de que la causa de tramite como de mero derecho o que se decida con 
los elementos que obren en el expediente, vale decir, sin necesidad de que la misma 
sea abierta a pruebas. Ello ocurrirá sólo cuando ambas partes, representantes judi-
ciales de la Administración Tributaria y acciónate, se pongan de acuerdo y así lo 
soliciten por escrito o diligencia al tribunal de la causa. 

3.2.4. Los informes 
a)  Contenido e importancia 
En los procesos ordinarios, los informes constituyen la última actuación de las 

partes y en ellos éstas suelen explanar un resumen de sus propios alegatos, de los de 
la parte contraria, de las incidencias del proceso, de los resultados de las pruebas 
promovidas y evacuadas, y de sus pedimentos respectivos. 

En el caso de los procesos contencioso-administrativos en general y en el con-
tencioso tributario en particular, los informes revisten para el actor la misma impor-
tancia que en los procesos ordinarios, pues se supone que la actuación fundamental 
del accionante, en la cual está desarrollado a plenitud el contenido y alcance de la 
pretensión, es el libelo de la acción. 

Sin embargo, la situación es diversa para la Administración Tributaria de que 
se trate, puesto que los informes constituyen su actuación principal y, a veces, la 
única dentro del proceso contencioso tributario. Es de advertir que la no presenta-
ción de los informes por parte de la Administración Tributaria no tiene un efecto 
adverso desde el punto de vista estrictamente procesal, toda vez que no equivale a 
reconocimiento alguno de las pretensiones del accionante. Pero, obviamente, desde 
el punto de vista material, de no presentarse los informes, la defensa de la Adminis-
tración Tributaria será, cuando menos, precaria. 

b)  Oportunidad 
Al respecto dispone el artículo 193 del Código Orgánico Tributario que, venci-

do el lapso probatorio en el segundo día de despacho se fijará la fecha para el acto 
de informes, el cual deberá producirse dentro de los quince (15) días de despacho 
siguientes. 

Cuando el accionante y el representante de la Administración Tributaria, solici-
taren que la causa se decida como de mero derecho, o con los elementos probatorios 
que cursen en el expediente, entonces el juez fijará la oportunidad para el acto de 
informes dentro del mismo plazo señalado. 

3.2.5. La sentencia  
Es la sentencia definitiva el acto por cuya virtud el proceso culmina en forma 

natural, esto es, mediante el cual se decide la causa o la controversia sometida al 
conocimiento de la jurisdicción. En palabras de LIEBMAN se trata, conceptual e 
históricamente hablando, del acto jurisdiccional por excelencia, aquel en que se 
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expresa de la manera más característica la esencia de la jurisdictio: el acto de juz-
gar.720 Es pues la sentencia el acto culminante del proceso con el cual el juzgador 
aplica la ley (premisa mayor) al caso que le ha sido presentado por las partes (pre-
misa menor) dictando un acto de autoridad con eficacia vinculante, como formula-
ción de la voluntad normativa del Estado.721 

El proceso contencioso tributario, como todo proceso, culmina normalmente 
con la sentencia que aplica en el caso concreto la voluntad concreta de ley, conde-
nando, total o parcialmente, a la Administración Tributaria o desestimando la pre-
tensión del accionante, infundiéndole así al acto administrativo impugnado el carác-
ter de definitivamente firme. 

El artículo 304 del Código Orgánico Tributario dispone que presentados los in-
formes, o cumplido que sea el auto para mejor proveer, o pasado el término señala-
do para su cumplimiento, el Tribunal debe dictar su fallo dentro de los sesenta (60) 
días continuos siguientes, pudiendo diferirlo por una sola vez, por causa grave sobre 
la cual el Juez hará declaración expresa en el auto de diferimiento, y por un plazo 
que no puede exceder de treinta (30) días continuos. 

a)  Clases 
En el proceso contencioso tributario, como en todo proceso, hay dos clases de 

sentencia: La definitiva y las interlocutorias, simples o con fuerza de definitivas. 
Las sentencias, según la doctrina, se clasifican por su posición en el proceso en 
definitivas e interlocutorias. Las primeras son las que ponen fin al proceso resol-
viendo la litis, bien aceptando bien rechazando la pretensión del actor. Las interlo-
cutorias, en cambio, son las que se dictan en el curso del proceso para resolver 
cuestiones incidentales. Dentro de éstas, se distinguen las interlocutorias con fuerza 
de definitivas que, sin resolver la litis, ponen fin al proceso.722 Algunos autores 
sostienen que la distinción entre sentencias interlocutorias y definitivas es inacepta-
ble pues, por esencia, sentencia es la final.723 En todo caso, la clasificación es útil y 
aceptada en la mayoría de las legislaciones adjetivas del mundo. 

En el proceso tributario la sentencia definitiva es la que resuelve el fondo del 
asunto sometido al escrutinio del juez. Por su parte, pueden tener el carácter de 
interlocutorias simples, las sentencias que inadmiten una prueba; ordenan la prácti-
ca de diligencias probatorias ex oficio, otorgan una medida cautelar; y de interlocu-
torias con fuerza de definitivas, como las que declaran la perención de la instancia; 
inadmiten la acción intentada, etc. 

 
720  LIEBMAN, E. T. Manual de Derecho Procesal Civil. EJEA, Buenos Aires, 1980, p. 

181 
721  LANCELLOTTI, Voz: Sentenza, en Novissimo Digesto Italiano, Vol XVI. 
722  RENGEL ROMBERG, A. Trata de Derecho Procesal Civil Venezolano. Tomo II, 

EXLIBRIS, Caracas, 1991, p. 268 y ss. 
723  GUASP, J. Derecho Procesal Civil. Madrid, 1958, p. 552. 
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b)  Contenido de la sentencia 
La sentencia de fondo se pronuncia sobre la nulidad o no del acto administrati-

vo de la Administración Tributaria; acepta o rechaza la pretensión de condena por 
daños y perjuicios causados por la actuación, omisión o vía de hecho de la Adminis-
tración; restablece de manera urgente situaciones jurídicas infringidas como conse-
cuencia de derechos constitucionales violados o amenazados; resuelve sobre la proce-
dencia de un reintegro o la devolución de un tributo soportado; o finalmente, acepta o 
rechaza las pretensiones de nulidad y condena acumuladas en una misma acción.  

A diferencia de lo que ocurre en el contencioso ordinario, en el tributario está 
legalmente prevista la posibilidad de la condenatoria en costas y, por ello, el juez 
contencioso tributario debe determinar en su fallo si hay o no condenatoria en cos-
tas en contra de la parte perdidosa de conformidad con el artículo 335 del Código 
Orgánico Tributario, pero a esto dedicamos un apartado especial, porque lamenta-
blemente esta norma ha sido desconocida por la jurisprudencia. 

c)  Decreto de ejecución  
El procedimiento de ejecución de la sentencia en el proceso contencioso tribu-

tario no debe confundirse con el procedimiento administrativo de ejecución de cré-
ditos fiscales, el cual trataremos posteriormente. 

El artículo 307 del Código Orgánico Tributario, establece que si la acción con-
tencioso tributaria fue declarada sin lugar o parcialmente con lugar, el tribunal de la 
causa debe fijar un plazo para el cumplimiento voluntario de la decisión, que en el 
caso de un proceso que versó sobre la nulidad de un acto de determinación tributa-
ria y/o imposición de sanciones por ilícitos formales y/o materiales y liquidación de 
intereses moratorios, consistirá justamente en el pago de las sumas determinadas 
por la sentencia, o que sean determinadas por la Administración Tributaria de 
acuerdo con los parámetros establecidos en la decisión. Cuando no haya cumpli-
miento voluntario de la decisión, entonces la Administración Tributaria procederá a 
iniciar el procedimiento administrativo de cobro ejecutivo de créditos fiscales, pre-
visto en los artículos 226 y siguientes del Código Orgánico Tributario. 

Si lo que se declara sin lugar es la pretensión procesal de un reintegro o una 
devolución de impuestos soportados, entonces no habrá nada que ejecutar. Si lo que 
fue declarado parcialmente con lugar fue la pretensión de reintegro o repetición por 
pago de lo indebido, entonces ha de aplicarse lo dispuesto en el artículo 209 del 
Código Orgánico Tributario, a los fines de compensar o ceder el crédito respectivo. 
Si lo que fue parcialmente declarado sin lugar es una pretensión de devolución de 
impuestos soportados, entonces debe aplicarse lo establecido en el artículo 217 del 
Código Orgánico Tributario, y los certificados de reintegro podrán en su caso ser 
compensados o cedidos.  

En el supuesto de que la acción contencioso-tributaria sea declarada con lugar y 
ella implique una condena patrimonial para la República, entonces debe aplicarse lo 
dispuesto en el artículo 309 del Código Orgánico Tributario, lo que supone acudir a 
las disposiciones de la Ley Orgánica de la Procuraduría General de la República. 
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Esta ejecución plantea serios problemas y puede resultar casi imposible, de-
bido los innumerables obstáculos que plantea y a los que conviene referirse se-
guidamente. 

(c.1) En general sobre la ejecución 
Como bien apunta el autor español VICENTE GIMENO SENDRA, la ejecución de 

sentencias puede definirse como el conjunto de actividades procesales tendentes a 
la realización de un derecho subjetivo reconocido en un título de ejecución724. Sin la 
existencia de tal título de ejecución, no puede abrirse el proceso de ejecución. Ese 
título de ejecución es, en nuestro caso, la sentencia definitivamente firme dictada 
por el juez contencioso tributario.  

En el mundo occidental existen dos sistemas de ejecución de las sentencias dic-
tadas por los jueces contra la Administración Pública, el sistema administrativo, 
que es el imperante en Francia y en España, entre otros, y el sistema judicialista, 
que es el aplicado en EEUU, entre otros. En el sistema administrativo, como lo 
sugiere la denominación, es la propia Administración la que inicia el procedimiento 
para ejecutar el fallo correspondiente, con todos los privilegios que ello comporta; 
mientras que en el sistema judicialista sólo los jueces estatales pueden ejecutar las 
sentencias de manera forzosa, pues cuando la ejecución es voluntaria, es claro que 
la jurisdicción no tiene por qué intervenir.  

El sistema administrativo de ejecución tiene su origen en una interpretación es-
tricta y de dudosa constitucionalidad del principio de separación de poderes, pues se 
estima que el poder judicial invadiría la competencia del poder administrador si le 
forzase a cumplir las sentencias contrarias a sus intereses. En realidad, el principio 
de separación de poderes resulta ultrajado cuando el poder administrador pretende 
retener para sí la facultad de ejecutar las decisiones que le desfavorecen, cuando es 
indiscutible que esta es una facultad privativa del juez por ser parte esencial de la 
función jurisdiccional (i.e. juzgar y ejecutar lo juzgado). La iniquidad inmanente en 
un sistema como este es cuando menos escandalosa, pues es el propio ejecutado el 
que fija la reglas y dirige el proceso de la ejecución, plagándolo de infranqueables e 
injustificados obstáculos a los que eufemísticamente se denomina privilegios y pre-
rrogativas.  

(c.2) Fundamento constitucional de la ejecución  
La mayoría de la doctrina y la jurisprudencia patria reconocen que los funda-

mentos constitucionales de la ejecución de sentencias contra la Administración y, 
en nuestro caso particular, contra la Administración Tributaria, se hallan en el dere-
cho a la tutela judicial efectiva. JUAN CARLOS MÁRQUEZ CABRERA expresa que: 
“...la tutela judicial efectiva que establece nuestra Constitución se orienta tanto a 
permitir el acceso a los órganos de justicia, como a garantizar un debido proceso en 

 
724  GIMENO SENDRA, V. et all. Derecho Procesal Administrativo. Tirant Lo Blanch, 

Valencia, 1993, p. 698. 
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el sentido moderno del término (ausencia de dilaciones indebidas, respeto al dere-
cho a la defensa, derecho a la prueba, derecho a los recursos, etc.) y, asimismo, a 
obtener y ejecutar la decisión que recaiga sobre el asunto sometido a juicio”.725 

El Tribunal Constitucional Español ha establecido la clara vinculación entre el 
derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a la ejecución de la sentencia: “... 
El Abogado del Estado señala que al enjuiciar dicha situación ha de tenerse en 
cuenta que la ejecución de las sentencias que condenan a la Administración al pago 
de una cantidad de dinero da lugar a una tensión entre dos principios constituciona-
les: El de seguridad jurídica, que obliga al cumplimiento de las sentencias, y el de 
legalidad presupuestaria, que supedita dicho cumplimiento a la existencia de una 
partida presupuestaria asignada a ese fin. Es evidente que esa tensión existe y que 
su superación exige la armonización de ambos principios, pero esta armonización, 
cualquiera que sea la forma en que se realice, no puede dar lugar a que el principio 
de legalidad presupuestaria deje de hecho sin contenido un derecho que la Constitu-
ción reconoce y garantiza, pues, como hemos señalado anteriormente, el cumpli-
miento de las sentencias forma parte del derecho a la tutela efectiva de los Jueces y 
Tribunales consagrado en el artículo 24. Del mismo modo, dicho principio no puede 
obstaculizar el control jurisdiccional de la ejecución de las sentencias exigido tam-
bién constitucionalmente. El respeto que de forma especial los poderes públicos han 
de otorgar a las libertades y derechos fundamentales, y la singular relevancia que 
para el interés público tiene el cumplimiento de las resoluciones judiciales, obliga a 
que la Administración pública y, en su caso, los Tribunales adopten las medidas 
necesarias a fin de garantizar que el mencionado derecho constitucional adquiera 
plena efectividad, por lo que en ningún caso el principio de legalidad presupuestaria 
puede justificar que la Administración posponga la ejecución de las sentencias más 
allá del tiempo necesario para obtener, actuando con la diligencia debida, las con-
signaciones presupuestarias en el caso de que éstas no hayan sido previstas. No 
cabe, pues, alegar dicho principio cuando, como en el presente caso, han transcurri-
do cuatro años desde el momento de dictarse por el Tribunal Supremo la sentencia 
cuya ejecución solicitan los recurrentes.”726 

El artículo 26 de la Constitución dice que toda persona tiene derecho de acceso 
a los órganos de administración 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 decisión correspondiente. De esta norma pueden extraerse importantí-
simos conceptos para el derecho Procesal en general y para el Derecho Procesal 
Tributario en particular; a saber, el derecho constitucional a la acción procesal, el 
derecho al proceso y el derecho a la jurisdicción. 

 
725  MÁRQUEZ CABRERA, J.C. “Aspectos constitucionales de la ejecución de sentencias 

contencioso tributarias”. Contencioso Tributario Hoy. Jornadas Internacionales. FU-
NEDA, AVDT, Caracas, 2004, p. 305. 

726  Cf. S. TCE, Sala Primera, No. 32, del 7 de junio de 1982. BOE del 8 de junio de 1982. 
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La ejecución de sentencias en el contencioso tributario tiene como antecedente 
fundamental el hecho indiscutible de que si el acto culminante de la función juris-
diccional se reduce a un magnífico silogismo jurídico que satisface en su totalidad 
la pretensión procesal deducida, pero cuya ejecución es imposible, entonces es in-
negable que el derecho a la tutela judicial efectiva ha sido sacrificado en su etapa 
crucial. 

(i)  El derecho a la defensa 
El derecho a ser oído y a invocar todo aquello que permita la mejor protección 

o restablecimiento de los derechos amenazados o infringidos por la acción u omi-
sión de otro, es una garantía fundamental (artículo 49 de la CN) a la que puede re-
currir el justiciable cada vez que enfrenta un conflicto intersubjetivo de intereses 
con otro justiciable o con una autoridad pública, en el más amplio sentido de la 
expresión. Se trata de una garantía presente en toda clase de procedimientos y pro-
cesos, públicos o privados, y su delimitación sólo puede ser obra de la Constitución 
y de las leyes, quedando claro en todo caso que la misma nunca puede ser suprimi-
da ni limitada al punto de vaciarla de contenido.  

En el proceso judicial, el derecho a la defensa no sólo es ejercitable durante la 
pendencia del conflicto intersubjetivo de intereses, ni recibe completa satisfacción 
con la emanación de la sentencia de fondo, definitivamente firme, que resuelve 
dicho conflicto; en realidad, sus efectos se proyectan hasta el momento mismo en 
que el derecho reconocido judicialmente se convierte en derecho efectivamente 
incorporado al acervo del justiciable. Esto quiere decir que el derecho a la defensa 
supone contar con la posibilidad de utilizar todos los medios dispuestos al efecto 
por el ordenamiento jurídico, a los fines de que lo declarado por el juez en la sen-
tencia (título de ejecución) se haga efectivo en la práctica, para que así la decisión 
judicial favorable no sea una mera manifestación de juicio sin utilidad alguna.  

Resulta entonces quebrantado el derecho fundamental a la defensa si el orde-
namiento jurídico no pone en manos del justiciable los medios necesarios para 
garantizarle la efectiva ejecución de las decisiones que le favorecen, o si aun exis-
tiendo tales medios, los mismos resultan ineficaces para remontar los obstáculos 
creados por el mismo ordenamiento jurídico cuando el ejecutado es una persona 
pública. 

(ii) El derecho al control contencioso administrativo amplio 
El sistema contencioso tributario venezolano, por su carácter judicialista, im-

plica un control amplio, en el sentido de que el juez está habilitado para juzgar to-
dos los actos (salvo los de efectos generales, cuyo juzgamiento corresponde a la 
jurisdicción contencioso administrativa ordinaria), las omisiones y las vías de hecho 
de las distintas Administraciones Tributarias, que determinen tributos, impongan 
sanciones o en cualquier forma puedan afectar los derechos e intereses de los justi-
ciables, todo de acuerdo con la interpretación concatenada de los artículos 259 de la 
Constitución y 259 del Código Orgánico Tributario. 
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En ejercicio de la potestad jurisdiccional, el juez contencioso tributario puede 
anular y modificar los actos de las Administraciones Tributarias; puede ordenar que 
éstas actúen o se pronuncien cuando han dejado de hacerlo frente a las peticiones de 
los administrados, causándoles un daño; puede condenarlas al reintegro de tributos 
cobrados indebidamente o en exceso u ordenarles la devolución de impuestos so-
portados si la ley así lo prevé; puede condenarlas al resarcimiento de daños y per-
juicios causados a los particulares por su funcionamiento normal o anormal; y en 
cualesquiera de los casos señalados, tiene una facultad que sin duda alguna es la 
más importante de todas, en tanto puede ordenar el restablecimiento de la situación 
jurídica infringida por la acción, omisión o vía de hecho administrativa. 

Precisamente esta facultad constituye uno de los fundamentos constitucionales 
más importantes de la ejecución de las sentencias en el contencioso tributario, pues 
es indiscutible que no es posible restablecer la situación jurídica infringida si la 
sentencia favorable no puede ser ejecutada.  

(iii)  El alcance y la autonomía de la función jurisdiccional 
En el régimen constitucional venezolano la ejecución de la sentencia es, de 

acuerdo con el artículo 253, primer aparte, de la Carta Fundamental, una de las ma-
nifestaciones principales de la función jurisdiccional. Siendo así, cualquier obstácu-
lo impuesto al ejercicio de esta expresión de la función jurisdiccional, que no tenga 
su origen en la propia Constitución, puede entenderse no sólo como una mutilación 
ilegítima de la potestad de juzgar y ejecutar lo juzgado, sino como un atentado a la 
autonomía e independencia del Poder Judicial, que también la Constitución se ocu-
pa de reafirmar en sus artículos 254 y 256.  

(c.3.)Los obstáculos que enfrenta la ejecución y la reacción de la juris-
prudencia 

La ejecución de sentencias está indisolublemente ligada a la naturaleza misma 
de la decisión de que se trate. En el Derecho Procesal se acepta una clasificación 
tripartita de las sentencias, que las divide en sentencias mero-declarativas, senten-
cias constitutivas y sentencias de condena.  

En el Derecho Procesal Tributario pueden dictarse cada una de estas sentencias y 
también decisiones que tienen una naturaleza mixta, es decir, que son declarativas y 
de condena, declarativas y constitutivas o constitutivas y de condena.  

En el caso de la ejecución de sentencias contra las Administraciones Tributa-
rias, los problemas teóricos y prácticos surgen en el caso de la ejecución de senten-
cias de condena, de nulidad y condena o constitutivas y de condena, porque en to-
dos estos supuestos hay un pronunciamiento que impone al obligado el cumpli-
miento de una prestación. Así, las sentencias de condena en el contencioso tributa-
rio pueden:  

i) Anular el acto y ordenar el restablecimiento de situaciones jurídico-
subjetivas, mediante prestaciones de dar, de hacer, de no hacer, de tolerar o 
de deshacer. 
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ii) Anular el acto, declarar la responsabilidad patrimonial de la Administración 
y ordenar el pago de una indemnización por daños y perjuicios. 

iii) Anular el acto y ordenar el pago de una suma de dinero a título de reintegro 
o de devolución de un tributo, u ordenar la entrega de un bien. 

iv) Ordenar a la Administración que realice determinada actividad. 
La ejecución de sentencias de condena que implican prestaciones de dar es tal 

vez el ámbito donde se presentan mayores dificultades en el contencioso tributario, 
en vista de todas las limitaciones constitucionales y legales que existen para obligar 
a los entes públicos a cumplir con este tipo de prestaciones. 

Cuando se trata del pago de sumas de dinero, la primera de las limitaciones de-
riva de dos principios fundamentales de las finanzas públicas, a saber, el de la lega-
lidad y el de la especialidad del gasto, los cuales dificultan a los entes públicos la 
realización de un cumplimiento voluntario. 

Por virtud del primero de estos principios y de acuerdo con el artículo 314 de la 
Constitución, no puede hacerse ningún tipo de gasto que no haya sido previsto en la 
ley de presupuesto. En mérito del segundo de estos principios: 

i) Sólo pueden contraerse, asignarse y pagarse gastos dentro del período para 
el cual han sido autorizados.  

ii) Sólo pueden contraerse, girarse y realizarse gastos hasta el importe de los 
recursos que hayan sido previstos para ello en el presupuesto (principio de 
la especialidad cuantitativa).  

iii) Y sólo pueden contraerse, girarse y realizarse gastos para los objetivos 
determinados en el presupuesto (principio de la la especialidad cualitativa).  

Así, cuando se obtiene una sentencia de condena contra el Fisco, que involucra 
una prestación de dar, en principio no hay recursos presupuestados sobre los cuales 
ejecutarla, de manera que es preciso solicitar que el importe correspondiente sea 
previamente presupuestado para exigir su pago. 

En este sentido, el artículo 67 de la Ley Orgánica de la Administración 
Financiera del Sector Público727 tiene un régimen para los gastos derivados de 
sentencias definitivamente firmes con autoridad de cosa juzgada y reintegros 
tributarios originados como consecuencia de tributos pagados en exceso, según los 
procedimientos previstos en el Código Orgánico Tributario, y a tal efecto señala 
que: “Los compromisos originados en sentencia judicial firme con autoridad de 
cosa juzgada o reconocidos administrativamente, de conformidad con los procedi-
mientos establecidos en la Ley Orgánica de la Procuraduría General de la República 
y en el Reglamento de este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, así como los 
derivados de reintegros que deban efectuarse por concepto de tributos recaudados 
en exceso, se pagarán con cargo al crédito presupuestario que, a tal efecto, se inclui-
rá en el respectivo presupuesto de egresos.” 

 
727  Gaceta Oficial No. 6.210 Extraordinario del 30 de diciembre de 2015. 
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En principio, no existen mecanismos legales para forzar al ente deudor que 
incluya en el presupuesto de gastos, la partida correspondiente a la sentencia que 
pretende ser ejecutada en su contra, de manera que si no lo hace, el administrado 
puede ver burlado su derecho a la ejecución del fallo. 

En el ámbito de las relaciones privadas, esto supondría pedir al juez la ejecu-
ción forzosa, pero en el caso del Fisco Nacional, se levantan aquí los privilegios 
procesales previstos en el artículo 87 de la Ley Orgánica de la Procuraduría General 
de la República, que prohíbe embargar y ejecutar bienes, rentas derechos o acciones 
de la República. 

Frente a esta situación reaccionó desde hace bastante tiempo la jurisprudencia. 
Una de las decisiones más emblemáticas en esta materia es sin duda la dictada por 
la extinta Corte Suprema de Justicia en Sala Político-Administrativa, de fecha 22 de 
noviembre de 1990, en el caso: E. L. Fuentes Madriz y otros. Esta decisión, aunque 
concierne estrictamente a la ejecución de una medida cautelar, sienta los principios 
fundamentales que inspiran el tema de la ejecución de sentencias en el contencioso 
administrativo, que son plenamente aplicables al proceso contencioso tributario. La 
decisión señala resumidamente: 

i) Que en los sistemas procesales de control de la legalidad y legitimidad de 
la actuación de los entes del estado, uno de los problemas capitales es la 
ejecución de las sentencias. 

ii) Que en la garantía de la defensa judicial a que se contrae el artículo 68 de 
la Constitución de 1961 (hoy artículos 26 y 49), se haya implícito el dere-
cho a la ejecución de la sentencia, como forma de hacer efectiva esa tute-
la. 

iii) Que la inejecución pura y simple de una sentencia contencioso- adminis-
trativa, dejaría ignorados los derechos e intereses de la parte que obtuvo la 
tutela efectiva de su derecho a través de una sentencia favorable. 

iv) Que no puede hablarse de un Estado de Derecho cuando no se cumplen 
las decisiones judiciales firmes. 

v) Que el principio de la santidad de la cosa juzgada ha de ser respetado por 
la Administración y el ciudadano titular de una ejecutoria tiene verdadero 
derecho a ese respecto en calidad de contenido integrante del derecho a la 
tutela judicial efectiva. 

vi) Que es al Poder Judicial, como titular de la jurisdicción, a quien corres-
ponde juzgar y ejecutar lo juzgado. 

vii) Que esa atribución y responsabilidad constitucional, se traduce procesal-
mente en el poder atribuido a los órganos jurisdiccionales de adoptar las 
medidas oportunas para llevar a cabo esa ejecución y para asegurarlas (ar-
tículos 523, 524, 526, 527 y 549 Código de Procedimiento Civil). 

Otra decisión muy importante, podríamos decir que es tal vez la mejor en esta 
materia, es la dictada por el Juzgado Superior Tercero en lo Contencioso Adminis-
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trativo de la Región Capital, de fecha 8 de septiembre de 1995, en el caso: Adminis-
tradora Granja Rancho La California, en la cual actuó como Juez Suplente Luis 
Ortiz Álvarez. Esta decisión sienta, en resumen, los siguientes principios fundamen-
tales con respecto al tema de la ejecución: 

 Que la Constitución es la norma de normas y que por tanto posee una fuerza 
normativa superior y que todas las normas y principios constitucionales 
vinculan a los tribunales y a todos los sujetos públicos, teniendo una aplica-
bilidad directa y preferencial. 

 Que los particulares tienen un derecho de rango constitucional a la ejecu-
ción de sentencias, dictadas por los jueces en contra de la Administración. 

 Que tal derecho de que los jueces ejecuten o hagan ejecutar las sentencias 
incluye el caso de las decisiones de los jueces contencioso-administrativos 
come resultado de cualquier tipo de procesos. 

 Que el derecho a la ejecución de las sentencias dictadas por los jueces con-
tencioso-administrativos viene impuesto por varias normas constituciona-
les, tales como: 

 La que consagra el derecho a la defensa y el derecho a la tutela judicial 
efectiva (artículos 26 y 49),  

 La que consagra el derecho control judicial completo y efectivo de la 
Administración (artículo 259);  

 La que consagra el derecho a ser amparado en el goce y ejercicio de 
los derechos (artículo 27); 

 La que consagra el principio de la responsabilidad patrimonial del es-
tado, lo que implica que las sentencias condenatorias puedan ser efecti-
vamente ejecutadas (artículo 140);  

 La que consagra el principio de la legalidad, de acuerdo con el cual el 
Poder Público está sometido a la Constitución y a las leyes, de donde re-
sulta que la ejecución de sentencias es una de las vertientes de ese some-
timiento, porque la sentencia es una forma de garantizar la aplicación de 
la ley o el principio de la legalidad;  

 Y las que consagran los principios de separación de poderes y de inde-
pendencia judicial, en tanto el incumplimiento de la Administración de las 
sentencias produce un desequilibrio incompatible con dichos principios y 
afecta la autonomía del poder judicial. 

 Que el derecho a la ejecución de las sentencias de los jueces adminis-
trativos tiene apoyo en la más importante doctrina administrativa, por 
cuanto: 

 Según HAURIOU un juez administrativo que ni siquiera puede constre-
ñir a la Administración a ejecutar su sentencia no es un juez. 
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 Según VEDEL y DEVOLVÉ un sistema jurisdiccional que no es capaz de 
asegurar la sanción de sus imperativos está desprovisto de la autoridad 
propia de la jurisdicción. 

 Según GARCÍA DE ENTERRÍA sólo puede hablarse de jurisdicción ver-
dadera si el vencedor en un proceso puede imponer al vencido la eje-
cución forzosa de la sentencia. 

 Que también la jurisprudencia nacional ha proclamado el derecho a la 
ejecución de las sentencias como un derecho de rango constitucional, 
tal como lo han establecido entre otras, las decisiones: 

 De la extinta CSJ/SPA de fecha 22 de noviembre de 1990, caso: Mo-
chima, en la cual se dijo que el derecho constitucional de acceso a la justi-
cia, no sólo comprende la acción, como el derecho subjetivo público y au-
tónomo de acudir a los tribunales, sino también el de lograr la ejecución 
de los fallos que éstos dicten. 

 De la extinta CSJ/SPA de fecha 9 de mayo de 1991 caso: Sanitanca-
Imau, en la cual se dijo que los tribunales deben ejercer su plena potestad 
jurisdiccional, garantizando la ejecución de los fallos, como un modo de 
garantizar la justicia. 

vii) Que el derecho a la ejecución de sentencias encuentra también apoyo le-
gislativo en el Código de Procedimiento Civil, de acuerdo con el cual los 
jueces cumplirán y harán cumplir las sentencias haciendo uso de la fuerza 
pública si fuere necesario.  

viii) Que a los fines de satisfacer el derecho fundamental de los ciudadanos de 
que se ejecuten efectivamente las sentencias judiciales contra la Adminis-
tración Pública, estos tribunales pueden y deben disponer de todas las me-
didas y técnicas que sean necesarias para satisfacer tal exigencia.  

ix) Que en este sentido los tribunales pueden ordenar, entre otras cosas, que se 
haga lo mandado a costa del obligado, ordenar el embargo de dinero pú-
blico, solicitar la colaboración de otros entes públicos distintos al conde-
nado para obligar a éste a cumplir la sentencia, y sustituirse en la Admi-
nistración en el cumplimiento del fallo.  

x) Que deben considerarse inconstitucionales las normas de La Ley Orgánica 
de la Procuraduría General de la República que establecen el viejo privi-
legium fisci de inembargabilidad de los caudales públicos.  

xi) Que los tribunales pueden adoptar las medidas concretas requeridas por el 
derecho a la tutela judicial efectiva, utilizando para ello, si fuere necesa-
rio, los medios de ejecución sustitutiva. 

Otras decisiones cruciales son las dictadas por la extinta Corte Suprema de Jus-
ticia en Sala Político Administrativa, de fechas 16 de mayo de 1983, en el caso: 
Horacio Morales Longart y 9 de mayo de 1991, en el caso: Sanitanca-Imau, en las 
cual se aplicaron supletoriamente las normas que contenía la derogada la Ley Orgá-
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nica de Régimen Municipal en materia de ejecución forzosa de sentencias contra el 
Fisco Municipal, en el primer caso con respecto a una condena de hacer y en el 
segundo con relación a una condena de dar.  

La Sala Político-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, ha dictado 
en esta materia una sentencia que es muy relevante. Nos referimos a la decisión de 
fecha 18 de julio de 2000, dictada en el caso: Félix Enrique Páez vs. Cantv, en la 
cual, ha señalado lo siguiente:  

“El problema de la ejecución de los fallos judiciales, (…) constituye un ver-
dadero obstáculo al derecho a la tutela judicial efectiva, cuando la parte que re-
sulta vencedora en juicio, no es repuesta en su derecho y verdaderamente com-
pensada, siendo éste un punto no menos trascendental que la función de juzgar 
en todos los procesos, ya que la potestad jurisdiccional, sin duda, debe ir más 
allá, no agotando su contenido en la exigencia de que el interesado acuda a los 
órganos jurisdiccionales para solicitar justicia, sino incluso haciendo ejecutar lo 
juzgado, de manera tal que, quien tenga la razón, pueda igualmente ejecutar el 
derecho que le asiste. 

Así pues, tendremos un derecho acorde y en sintonía con uno de los pilares 
fundamentales -sino el más importante- de los ordenamientos jurídicos moder-
nos, éste es, el derecho a la tutela judicial efectiva, que lleva implícito otros dere-
chos que la caracterizan, interpretada de una manera uniforme y pacífica tanto 
por doctrina como jurisprudencia, como el derecho a obtener acceso a la justicia, 
el derecho a intentar todas las acciones y recursos procedentes en vía judicial, el 
derecho a la tutela judicial cautelar y el derecho a la ejecución del fallo. 

Al negarse la ejecución de una decisión de cualquier Tribunal de la Repúbli-
ca, o al pretender ejecutar una decisión judicial sin atender a los preceptos que 
al efecto impone el ordenamiento jurídico, se está con ello contrariando un de-
recho de rango constitucional, el cual es, sin duda alguna, el mencionado dere-
cho a la tutela judicial efectiva. 

(…)  
Es por ello, que el ejercicio de este deber (obligación de hacer ejecutar lo 

juzgado) atribuido al Poder Judicial como rama del Poder Público, encuentra 
fundamento en una serie de normas tanto de rango constitucional, como de 
rango legal, y al efecto cabe referirse de una manera muy breve, a esas disposi-
ciones que nos permiten invocar tal derecho, así como la determinación de 
normas que igualmente fijan la responsabilidad del Estado-Juez, cuando ha ac-
tuado con inobservancia de su obligación de hacer ejecutar lo ordenado me-
diante una decisión judicial. 

(…)  
Aún cuando el derecho de los accionantes a que le sea ejecutado el derecho 

que le ha asistido en un proceso judicial, proviene de la interpretación conjunta 
de una serie de artículos constitucionales y legales, no hay lugar a dudas de que 
podríamos considerar que el punto de partida del referido derecho deviene de la 
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consagración constitucional del Estado venezolano, como un Estado de dere-
cho y de Justicia (Vgr. Artículo 2 de la Carta Magna) y de la constitucionaliza-
ción que asimismo le atribuye el artículo 26 de la vigente Constitución de la 
República Bolivariana de Venezuela, al derecho a la tutela judicial efectiva, en 
la cual se halla implícita la obligación de los jueces de ejecutar las sentencias, 
como consecuencia directa del derecho que tienen los ciudadanos de acceder a 
la justicia y poner en movimiento el aparato judicial del Estado, en cualquier 
tipo de proceso. 

Igualmente tenemos que el artículo 137 del referido texto constitucional, im-
pone la obligación al Poder Público (quedando enmarcado el Poder Judicial 
dentro del mismo) de sujetar su actuación al deber de cumplir y obedecer lo 
dispuesto en la Constitución y las Leyes, así como también se les impone a los 
habitantes de la República (venezolanos y extranjeros) la misma obligación, 
abarcando el cumplimiento de las órdenes que en ejercicio de sus atribuciones 
dicten los órganos legítimos del poder Público (artículo 131 eiusdem). Tal so-
metimiento al ordenamiento jurídico constitucional y legal, ha sido definido 
por la doctrina como el ‘principio de la legalidad’ o ‘sometimiento del Poder 
Público al bloque que conforma el ordenamiento jurídico’, de donde resulta 
que la ejecución de sentencias es una de las vertientes de dicho sometimiento, 
puesto que en la sentencia se contiene la interpretación definitiva de la ley y 
por tanto también la resolución irrevocable del conflicto planteado, siendo que, 
por medio de la sentencia, se garantiza la aplicación de la ley o del principio de 
la legalidad de la administración. 

Por otro lado, y en garantía de la efectividad de los fallos dictados por los 
Tribunales de la República, el derecho a la ejecución de sentencias encuentra 
en la Constitución, otro fundamento importante al establecer todo un sistema 
de responsabilidad de la República, por los daños causados por autoridades le-
gítimas en el ejercicio de la función pública (artículos 25, 138, 139 y 140) en 
cualesquiera de sus ramas (Ejecutivo, Legislativo, Ciudadano, Electoral o Judi-
cial), así como también consagra lo relativo al control jurisdiccional de la acti-
vidad administrativa del Poder Público, y la posibilidad de condenar patrimo-
nialmente a la República, cuando en el caso específico no se ha dado cumpli-
miento o se ha retardado la obligación de ejecutar las sentencias (artículo 
259).Igualmente, este derecho a la ejecución, encuentra sólido apoyo en el 
principio de separación de poderes, en el principio de independencia, imparcia-
lidad y autonomía judicial, en la obligación de los órganos del Poder Judicial 
de conocer las causas de su competencia y hacer ejecutar lo juzgado, en la con-
sagración del proceso como un instrumento para la realización de la justicia, así 
como en el establecimiento de la Responsabilidad del Estado-Juez, principios 
éstos consagrados en los artículos 136, 253, 254, 255, 256 y 257 de la Consti-
tución, de donde se desprende que el Poder Judicial es autónomo y tiene potes-
tad para decidir y ejecutar lo juzgado, a lo cual incluso deben colaborar los 
otros poderes, de donde resulta que el incumplimiento de la Administración de 
las sentencias produce un desequilibrio incompatible con el principio de sepa-
ración de poderes, y que en fin, la necesidad de ejecución forzosa de las sen-
tencias está postulada por el principio de seguridad jurídica (…)”. 
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Asimismo, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha hecho 
especial énfasis en la importancia del derecho a la ejecución de las sentencias con-
tra los entes públicos, como lo revela decisión de fecha 3 de octubre de 2002, adop-
tada en el caso: Tomás Colina vs. Municipio Iribarren del estado Lara, en la que se 
reafirma la vigencia del privilegio de la ejecución y el poder del juez para ejercer 
las medidas de constreñimiento a que haya lugar, bajo el apercibimiento al ente 
rebelde sobre las consecuencias penales que su conducta puede acarrear de acuerdo 
con el artículo 485 del Código Penal. Esta sentencia califica la invocación de la 
falta de previsión presupuestaria para ejecutar la sentencia como un fraude a la ley 
y un abuso de derecho.  

De igual forma, en sentencia de fecha 28 de noviembre de 2002, dictada en el 
caso: Yasmín Solangel Yejan Monteverde, la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo de Justicia ha destacado que los privilegios y prerrogativas en favor de la 
Administración, aunque necesarias, deben ser explícitas, no pueden ser genéricas 
sino muy por el contrario específicas, debiendo considerar la incidencia que su vi-
gencia pueda ocasionar frente en los derechos del ciudadano. Esta última decisión, 
de capital importancia en el tema analizado, señala textualmente que: “...las pre-
rrogativas no constituyen un impedimento para el ejercicio del derecho de acceso a 
la justicia y a la tutela judicial efectiva, que se vería materializado, en este caso, 
con la ejecución de la sentencia, sino que más bien, tales normas son reguladoras 
de un procedimiento especial de ejecución, que garantiza la continuidad de los 
servicios públicos y la protección del interés general, por lo que el juez, para hacer 
efectivo el cumplimiento de lo fallado, debe recurrir al sistema con el mismo orden 
de prelación -dispuesto en el texto normativo- que la ley pone a su disposición para 
hacer ejecutar la cosa juzgada por parte de la República, y de no resultar efectivos 
tales mecanismos, en última instancia, y en aras de garantizar el efectivo ejercicio 
del derecho de acceso a la justicia, puede acudirse a la ejecución forzosa del fallo 
a través de l procedimiento ordinario, siempre y cuando la medida no recaiga so-
bre bienes cuya naturaleza y particularidades impidan la continuación de un servi-
cio público, o estén afectados al interés general o se trate de bienes de dominio 
público”.  

(c.4) El régimen de la ejecución en la Ley Orgánica de la Procuraduría 
General de la República 

El artículo 99 de la Ley Orgánica de la Procuraduría General de la República, 
establece que cuando la República sea condenada en juicio, el Tribunal encargado 
de ejecutar la sentencia notificará al Procurador quien a su vez solicitará al órgano 
respectivo, que dentro del lapso de sesenta (60) días siguientes, informe al Tribunal 
sobre la forma y oportunidad de ejecución. 

Asimismo, y conforme al artículo 100 de esta Ley, la parte interesada, previa 
notificación, puede aprobar o rechazar la proposición del órgano o ente público que 
corresponda y, en el último caso, el Tribunal debe fijar otro plazo para presentar 
nueva propuesta; si la misma no es aprobada por la parte interesada, o si el orga-
nismo respectivo no hubiere presentado alguna, el Tribunal debe determinar la for-
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ma y oportunidad de dar cumplimiento a lo ordenado por la sentencia, según los 
procedimientos siguientes: 

(i) Si se trata de cantidades de dinero, el Tribunal, a petición de la parte intere-
sada, debe ordenar que se incluya el monto a pagar en la partida respectiva 
de los próximos dos ejercidos presupuestarios, a cuyo efecto debe enviar al 
Procurador General de la República copia certificada de la decisión, la cual 
debe ser remitida al órgano o ente correspondiente. El monto que se ordene 
pagar debe ser cargado a una partida presupuestaria no imputable a progra-
mas. 

(ii) Si se trata de entrega de bienes, el Tribunal debe poner en posesión de los 
mismos a quien corresponda. Si tales bienes estuvieren afectados al uso pú-
blico, a actividades de utilidad pública o a un servicio público, el Tribunal 
debe acordar la fijación del precio mediante avalúo realizado por tres peri-
tos, nombrados uno por cada parte y el tercero de común acuerdo. En caso 
de desacuerdo, el tercer perito es nombrado por el Tribunal. 

(c.5) Las alternativas frente a la inoperancia de los procedimientos de 
ejecución 

Ahora bien, las Administraciones Tributarias de cualquier nivel (Nacional, 
estadal o municipal, fiscales o parafiscales), podrían burlar la ejecución forzosa de 
las decisiones en su contra. En estos casos, el juez debe imponer la ejecución por 
encima de los privilegios y prerrogativas de los entes públicos y los fundamentos de 
su actución podrían ser: (i) que la ejecución de sentencias es un derecho 
constitucional que encuentra asidero en el derecho más amplio a la tutela judicial 
efectiva previsto en el artículo 26 de la Constitución y que además es parte 
inescindible de la función jurisdiccional de acuerdo con el artículo 253 de la 
Constitución; (ii) que todos los ciudadanos y también los órganos del poder público 
están sometidos a la Constitución, obligados a cumplir sus mandatos y a garantizar 
su plena vigencia, de acuerdo con los artículos 7, 131, 137, 333 y 334 de la Carta 
Fundamental; (iii) que todos los actos del poder público, incluyendo las leyes, que 
menoscaben los derechos y garantías constitucionales, son absolutamente nulos de 
acuerdo con el artículo 25 de la Constitución; (iv) que en particular los jueces tienen 
el deber de garantizar el pleno goce y ejercicio de los derechos y garantías 
constitucionales, de acuerdo con los artículos 334 de la Constitución; (v) que el 
artículo 87 de la Ley Orgánica de la Procuraduría General de la República, cuando 
implica la imposibilidad de cumplir lo ordenado en una sentencia pasada en 
autoridad de cosa juzgada, viola el derecho constitucional a la tutela judicial 
efectiva.  

En cuanto a los mecanismos específicos que pueden usar los jueces contencio-
so-tributarios para ejecutar sus decisiones, podemos señalar que éstos, en uso de su 
poder de controlar en forma desconcentrada la Constitución, pueden desaplicar al 
caso concreto cualquier disposición legal vigente que impida la ejecución forzosa y 
que por tanto violente: (i) el derecho a la tutela judicial efectiva; (ii) el goce y dis-
frute de otros derechos y garantías constitucionales de los ciudadanos; (iii) la auto-
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nomía del poder judicial; y (iv) el principio de la legalidad. Así, el juez contencioso 
tributario puede allanar el camino para la ejecución forzosa de sus decisiones levan-
tando los injustificados privilegios de la inembargabilidad e inejecutabilidad de las 
rentas y bienes públicos, adoptando las medidas que fuere menester para no pertur-
bar el interés general y el buen funcionamiento de los servicios públicos.  

En este sentido, los jueces deben adoptar todas las medidas necesarias para 
asegurar el cumplimiento de sus decisiones y para prevenir y sancionar todo acto 
contrario a la majestad de la justicia con fundamento en los artículos 26, 27, 137, 
140, 253, 255, 257 y 259 de la Constitución  (derecho a la tutela judicial efectiva, 
derecho al amparo en el goce y disfrute de derechos y garantías constitucionales, 
principio de la legalidad, responsabilidad patrimonial objetiva del Estado, poder de 
los jueces de juzgar y ejecutar lo juzgado, responsabilidad personal de los jueces, 
derecho al proceso como instrumento fundamental para la realización de la justicia 
y control judicial amplio y efectivo de la Administración Pública, respectivamente); 
121 de la Ley Orgánica del Tribunal Supremo de Justicia; y 17, 21 y 607 del Códi-
go de Procedimiento Civil (facultad de los jueces de dictar las medidas necesarias 
para prevenir o sancionar todo acto contrario a la majestad de la justicia y de hacer 
cumplir sus decisiones haciendo uso, incluso, de la fuerza pública).  

Por lo que respecta a las medidas concretas que el juez puede adoptar para lo-
grar el cumplimiento forzoso de la sentencia, podemos mencionar las siguientes: 

i) La aplicación de medidas privativas de la libertad y de sanciones pecunia-
rias contra los funcionarios reticentes a cumplir lo ordenado en la sentencia. 

ii) El decreto de embargos ejecutivos contra bienes y rentas públicos, adoptan-
do las medidas prudentes que garanticen el buen funcionamiento de los ser-
vicios públicos. 

iii) El uso del poder de sustitución del juez en la Administración cuanto éste 
sea factible. 

iv) Y finalmente, la sustitución del cumplimiento en especie por un cumpli-
miento equivalente a costa del vencido que satisfaga la pretensión del ven-
cedor. 

Con respecto a lo anterior, la jurisprudencia de la Sala Constitucional del 
Tribunal Supremo de Justicia ha sido categórica al reafirmar en sentencia de fecha 3 
de octubre de 2002, caso: Tomás Colina vs. Municipio Iribarren del estado Lara, 
que el juez debe hacer uso de todos los mecanismos a su alcance para lograr la 
efectiva ejecución de sus decisiones, nos permitimos citar in extenso esta decisión 
porque su contenido resulta muy relevante: 

“Con el fin de garantizar la ejecución del fallo, en el derecho comparado se 
ha expandido, la figura del astreinte o apremio del derecho francés, entendido 
como “(...) una pena pecuniaria decretada por el juzgador para constreñir al 
deudor a que cumpla su obligación principal, y se fija, como regla, en una can-
tidad por día de retardo o por cualquier otra unidad de tiempo; pero puede 
consistir asimismo en una suma determinada a pagar por el deudor por cada 
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violación en que incurra” (ALCALÁ-ZAMORA, Niceto. Cuestiones de Ter-
minología Procesal. México. UNAM. 1972. p. 54). Esta institución está regu-
lada positivamente, además de Francia, en Argentina, Brasil, Uruguay, Luxem-
burgo, Holanda, Bélgica e Italia, y en versiones intermedias, en Alemania y 
Portugal, configurando el denominado poder conminatorio conferido al juez, el 
cual constituye la “conminación al cumplimiento de una sentencia, mediante 
dictado, y eventual ejecución, de una condena condicional e instrumental” 
(BARRIOS DE ÁNGELIS, Dante. Introducción al Estudio del Proceso. Bue-
nos Aires. Ed. Depalma. 1983. p. 233-234).(...) En cuanto a su naturaleza jurí-
dica, la astricción, que puede ser provisional o definitiva, dependiendo de si su 
cuantía puede o no ser modificada libremente por el juez en el momento de su 
liquidación, es una forma de aseguramiento de la ejecución indirecta, que pue-
de culminar en esta misma ejecución, si la idea primaria de coaccionar con la 
sola amenaza no tiene éxito. Por otra parte es no cautelar, condicional, instru-
mental y dada en estructuras sumarias (BARRIOS DE ÁNGELIS, Dante. In-
troducción al Estudio del Proceso. Buenos Aires. Ed. Depalma. 1983. p. 256). 
También se ha dicho que se caracteriza por su discrecionalidad, en cuanto a su 
imposición o no y en cuanto a la fijación de la cuantía de la astricción; por su 
conminatoriedad, la cual resulta de la amenaza de ruina pecuniaria para el eje-
cutado recalcitrante, o por quien deba cumplir una obligación nacida del proce-
so, y no lo hace sin causa justificada; por su accesoriedad, ya que son impues-
tas para obtener el cumplimiento del mandato de una resolución principal, de la 
cual asegura su eficacia; por su modificabilidad, ya que el juez puede aumen-
tar, disminuir  o suprimir las astricciones o constreñimientos (CATALÁ CO-
MAS, Chantal. Ejecución de Condenas de Hacer y no Hacer. Barcelona. Ed. 
Bosch. 1998. p. 122-123): La idea fundamental de este instituto tiene por fina-
lidad transformar una obligación incoercible (hacer o no hacer) por otra coerci-
ble, que es la de dar sumas de dinero, a objeto de lograr el acatamiento del 
mandato judicial (ALVARADO VELLOSO, Adolfo. El Juez sus Deberes y 
Facultades. Buenos Aires. Ed. Depalma. 1982. p. 288) y ejecutar la sentencia 
en sus propios términos para completar así el derecho constitucional a la tutela 
judicial efectiva que se ha ido materializando a lo largo de todo el proceso, esto 
es, asegurando el interés del ejecutante en que la sentencia se cumpla y obtenga 
lo que es debido, así como preservando el imperium del juez destinado a tutelar 
el interés público en que se cumplan sus resoluciones (CATALÁ COMAS, 
Chantal. Ejecución de Condenas de Hacer y no Hacer. Barcelona. Ed. Bosch. 
1998. p. 218 y 121). En el sistema jurídico venezolano se han previsto tradicio-
nalmente, como medidas coercitivas para imponer la voluntad de la ley, las 
multas y los apremios. La multa entendida como “pena pecuniaria que se im-
pone por una omisión, exceso o delito, o por contravenir a lo pactado” y el 
apremio como “acción y efecto de apremiar; compeler u obligar a alguien pa-
ra que haga una cosa” (COUTURE, Eduardo J. Vocabulario Jurídico. Buenos 
Aires. Ed. Depalma. 1976. p. 415 y 103). También se utiliza el arresto. 

 (...) Actualmente, en las normas correspondientes del Código de Procedi-
miento Civil vigente, se establece para los contumaces una multa que no exce-
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da de mil bolívares o -he aquí la novedad- arresto proporcional (art. 494) y para 
los expertos una multa de quinientos a dos mil bolívares según la gravedad de 
la falta (art. 469). En cuanto al apremio, se establece en quinientos bolívares 
diarios y ya no se duplica diariamente (arts. 683 y 782) De manera más con-
tundente, la potestad conminatoria del juez en Venezuela deriva de la tutela ju-
dicial efectiva prevista en el artículo 26 de la Constitución de 1999 y es con-
gruente con las normas que otorgan a los órganos del Poder Judicial el deber de 
ejecutar o hacer ejecutar sus sentencias (art. 253 eiusdem), autos y decretos 
dictados en ejercicio de sus atribuciones legales (art. 21 del Código de Proce-
dimiento Civil), valiéndose de todos los medios legales coercitivos de que dis-
pongan (art. 11 de la Ley Orgánica de Poder Judicial). Una de las manifesta-
ciones legales de la potestad conminatoria del juez son los apremios, los cuales 
han sido previstos bajo la forma de norma genérica en el artículo 27 del Código 
de Procedimiento Civil, como medidas coercitivas para que peritos, testigos u 
otras personas cumplan con los deberes que les nacen por motivo del proceso. 
Tales apremios están destinados a que se cumpla con la orden judicial, y son 
independientes de la responsabilidad civil en la que puede incurrir el infractor, 
como bien lo señala la norma. 

Las “otras personas”, a que se refiere el último aparte del artículo 27 citado, 
son aquellas que con motivo del proceso deben cumplir alguna orden diferente 
a la de testimoniar o presentar un peritaje. Dentro de este orden de ideas, el 
juez puede apremiar a quien incumple, sobre todo por las demoras injustifica-
das, sin que la última parte del artículo 27, al referirse a las personas, distinga 
si son partes, funcionarios, auxiliares de justicia, etc. Los apremios son formas 
de coaccionar a quien debe una conducta, coacción que es típica del deber pro-
cesal (multas, arrestos, etc.), y no es posible utilizarlos si lo que se exige a la 
persona es una obligación. Sin embargo, cuando el obligado incumple el deber 
de lealtad y probidad (artículos 17 y 170 del Código de Procedimiento Civil) 
que le impone la ley -esto en cuanto al cumplimiento del deber- puede ser 
apremiado a fin que actúe leal y probamente, y este puede ser el caso, cuando 
el obligado, obrando fraudulentamente o con abuso de derecho no cumple sus 
obligaciones. El incumplimiento en estos casos involucra una deslealtad. Tal 
deslealtad es imposible que produzca efectos dentro de un Estado Social de De-
recho. En un Estado Social de Derecho y de Justicia, la protección de los dere-
chos sociales tiene primacía constitucional, y no puede ser que el fraude o el 
abuso de derecho del obligado los disminuya, como ocurre cuando se detiene la 
tutela efectiva que deben prestar los órganos de la administración de justicia 
con sus fallos, y debido al manejo de privilegios no puede ejecutarse expedita-
mente, a pesar que dentro de los canales normales, lo dispuesto en la sentencia 
debía haberse cumplido. Ante hipótesis como éstas, los valores del ordena-
miento jurídico (artículo 2 de la Constitución), deben imponerse, y el juez tiene 
que arbitrar las fórmulas para ello acudiendo a instituciones jurídicas existen-
tes, como las del artículo 27 del Código de Procedimiento Civil. Dicha norma 
señala que los apremios se ejecutan mediante multas, pena que debe estar im-
puesta en la ley. Pero las multas en los apremios pueden ser de dos naturalezas 
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distintas, una netamente disciplinaria y otra cuyo fin es lograr coercitivamente 
el cumplimiento, más que penalizar. En estos últimos supuestos, como no se 
está penalizando, sino impulsando el cumplimiento, el astreinte diario debe ser 
calculado por el juez, en base a los montos de los otros apremios que contem-
pla la ley, a menos que esté señalado expresamente el monto. Dentro de esos 
parámetros, el apremio no puede exceder de quinientos bolívares diarios (Bs. 
500,00) que debe pagarlos al Fisco Nacional individualmente quien incumpla 
la orden.  

Con base en lo anterior, esta Sala considera que, si del caso bajo análisis 
consta la resistencia abusiva de la persona privada o pública, en este caso el 
Municipio, en cumplir la decisión del juzgador, éste, basado en el principio de 
la tutela judicial efectiva, debe ejercer los poderes de constreñimiento, no sólo 
los conferidos por la ley sino también los derivados directamente del mencio-
nado principio, en lo específico los poderes conminatorios o astricciones, como 
natural consecuencia del elemento executio, parte integrante de la actividad ju-
risdiccional, y en forma autónoma respecto de las consecuencias de orden de-
lictual previstas por ejemplo en el artículo 485 del Código Penal, referido a la 
desobediencia a la autoridad como falta contra el orden público, y así se decla-
ra. En cuanto a su régimen jurídico, y haciendo recepción de lo que ha sido la 
experiencia mas saludable en el derecho comparado sobre esta materia (CA-
TALÁ COMAS, Chantal. Ejecución de Condenas de Hacer y no Hacer. Barce-
lona. Ed. Bosch. 1998. p. 134-138), esta Sala establece en términos generales 
lo siguiente: 1. Las astricciones pueden acordarse para asegurar la ejecución de 
las decisiones adoptadas por los mismos jueces o para asegurar la ejecución de 
la decisión de otro juez; 2. Sus legitimados pasivos pueden ser las partes, en al-
gunos casos los terceros e incluso las personas jurídicas de Derecho Público, 
mientras que el sujeto beneficiario de las astricciones una vez liquidadas nor-
malmente en el derecho comparado es el ejecutante. No obstante, como las 
normas jurídicas que regulan el apremio en Venezuela no establecen conside-
ración al respecto, se entiende que por regla general que el producto de las me-
didas conminatorias, de astricción o de apremio, luego de liquidadas pasaran a 
formar parte del fisco nacional, tal y como lo ha expresado autorizada doctrina 
nacional (BORJAS, Arminio. Comentarios al Código de Procedimiento Civil 
venezolano. Caracas. Imprenta Bolívar. 1926. Tomo III. p. 461), ya que para 
que se disponga en contrario debe haber una norma legal que expresamente y 
de manera excepcional determine, por ejemplo, que de la liquidación de una 
determinada pena pecuniaria establecida por el órgano jurisdiccional se benefi-
cie el patrimonio de alguna de las partes; 3. Se utilizan fundamentalmente para 
conseguir el cumplimiento de condenas de hacer y de no hacer, con indepen-
dencia de que tengan un origen contractual o extracontractual, tengan o no ca-
rácter extrapatrimonial; 4. Las resoluciones susceptibles de lograr su eficacia 
por medio de astricciones son todas las resoluciones judiciales, incluso aquellas 
que ordenan actuaciones procesales; 5. La determinación de su duración es dis-
crecional del juez, fijándose un plazo desde que la condena se dicta o desde que 
ésta adquiere firmeza y cesarán cuando la prestación impuesta resulte cumplida 
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o el juez decida su finalización; 6. Su cuantía debe ser proporcionada a la resis-
tencia del sujeto y a su caudal económico y, por no identificarse con una in-
demnización por daños y perjuicios, no debe ser proporcional al perjuicio que 
resulte del retraso; 7. El monto es modificable por el juez, para reducirlo, au-
mentarlo o suprimirlo, y puede establecerse progresivamente, normalmente a 
tanto por día de retraso o por otra unidad, señalándose inclusive períodos más 
onerosos, o mediante una suma exagerada, que es caso normal en la astricción 
definitiva; 8. El juez competente es, en principio, el juez de la ejecución, pu-
diendo la astricción acordarse de oficio o a instancia de parte y junto con la 
condena principal o con posterioridad a la misma, siendo el procedimiento de 
liquidación un incidente contradictorio. Pendiente una apelación, las astriccio-
nes quedarán en suspenso. Tratándose las astricciones de un sistema por el que 
la tutela judicial efectiva que garantiza la Constitución de 1999 se hace reali-
dad, el cual no está previsto específicamente en la ley, pero que resulta un deri-
vado -a veces necesario- del aseguramiento de la integridad de la Constitución 
y de la supremacía de los derechos y garantías que ella otorga, mientras la ley 
no disponga lo contrario, sólo el juez constitucional puede autorizarlas, funda-
do en el artículo 27 del Código de Procedimiento Civil, como apremio para que 
se cumplan las decisiones, como forma diferente y no excluyente a la aplica-
ción de las normas sobre ejecución de sentencia del Código de Procedimiento 
Civil, pero de manera congruente con las facultades que otorgan al juez los ar-
tículos 253 de la Constitución de 1999, 21 del Código de Procedimiento Civil 
de 1990 y 11 de la Ley Orgánica de Poder Judicial de 1998, los cuales atribu-
yen a los órganos del Poder Judicial el deber de ejecutar o hacer ejecutar sus 
sentencias, autos y decretos dictados en ejercicio de sus atribuciones legales, 
valiéndose de todos los medios legales coercitivos de que dispongan”. 
En definitiva mientras no se introduzca una legislación de avanzada que 

permita sin mayores obstáculos la ejecución forzosa de sentencias contra las 
distintas Administraciones Tributarias, los mecanismos anteriores son los únicos 
posibles, dentro de los límites fijados por nuestra Constitución. 

3.2.6. La condenatoria en costas 
El ejercicio de los derechos, según expone el maestro CHIOVENDA, es más bien 

que un beneficio el remedio de un mal, pero un remedio costoso que no debe dismi-
nuir los derechos del mismo modo que los gastos hechos para el pago son sufraga-
dos por el que paga y no por el acreedor. El mismo autor señala que el juicio como 
medio de conseguir el ejercicio del derecho, no puede conducir sino a la declaración 
de éste en su mayor y posible integridad; lo que quiere decir que el derecho hecho 
valer en un proceso, debe reconocerse como si lo fuese al momento de interponerse 
la demanda, puesto que todo lo que fue necesario para el reconocimiento, es dismi-
nución del derecho y por ello debe reintegrarse al sujeto del derecho mismo para 
que éste no sufra detrimento por causa del pleito728. 

 
728  CHIOVENDA, G. La condena en costas. S/E, Roma, 1900, p. 231 y ss. 
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En ese orden de ideas, las costas procesales se erigen como un complemento 
indispensable de la declaración del derecho, participando de la naturaleza de éste; 
se trata pues de una especie de indemnización que procede siempre que se declare 
judicialmente un derecho729. 

Sobre el particular, dispone el artículo 335 que declarado totalmente sin lugar 
el Recurso Contencioso, el tribunal procederá en la respectiva sentencia a condenar 
en costas al contribuyente o responsable, en un monto que no excederá del diez por 
ciento (10%) de la cuantía del recurso. Cuando el asunto no tenga una cuantía de-
terminada, el tribunal va a fijar prudencialmente las costas. Establece asimismo que 
cuando la Administración Tributaria resultare totalmente vencida por sentencia 
definitivamente firme, será condenada igualmente en costas en los mismos térmi-
nos. Finalmente, la norma indica que el tribunal puede eximir del pago de costas, 
cuando a su juicio la parte perdidosa haya tenido motivos racionales para litigar, en 
cuyo caso se hará declaración expresa de estos motivos en la sentencia. 

Como expusimos anteriormente, la jurisprudencia de la Sala Político-Admi-
nistrativa del Tribunal Supremo de Justicia, ha revocado las condenatorias en costas 
contra la Administración Tributaria nacional, a pesar del texto expreso del artículo 
335 del Código Orgánico Tributario.  

La jurisprudencia ha dicho que no procede la condenatoria en costas contra la 
República ni siquiera en materia tributaria, primero con fundamento en el criterio 
vinculante de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en la senten-
cia No. 01238 de fecha 30 de septiembre de 2009, caso: Julián Isaías Rodríguez 
Díaz730 y más recientemente conforme a lo dispuesto en el artículo 88 de la Ley 
Orgánica de la Procuraduría General de la República731, la República no puede ser 
condenada en costas, aun cuando sean declaradas sin lugar las sentencias apeladas, 
se nieguen los recursos interpuestos, se dejen perecer o se desista de ellas. 

La aparente antinomia entre el artículo 335 del Código Orgánico Tributario y el 
artículo 88 de la Ley Orgánica de la Procuraduría General de la República, debe ser 
resuelta en favor del primero, por las siguientes razones: 

i) El Código Orgánico Tributario es la ley especial en materia de procesos 
contencioso-tributarios, y no la Ley Orgánica de la Procuraduría General de 
la República. El privilegio previsto en esta última aplica para cualquier cla-
se de procesos, pero no en los procesos contencioso-tributarios en los cuales 
existe una norma especial que contiene una regulación diferente que no 
puede ser desconocida y soslayada por el juez.  

 
729  FRAGA PITTALUGA, L. La terminación anormal del proceso administrativo por 

inactividad de las partes. Perención y desistimiento tácito. Vadell Hermanos Editores, 
Caracas, 1996, p. 131. 

730  Cf. S. TSJ/SPA, No. 530, 13 de mayo de 2015, caso: Hugo Alberto Briceño. 
731  Cf. S. TSJ/SPA, No. 00096, de fecha 01 de febrero de 2018, caso: C.D.B. Compañía de 

la Belleza, C.A.  
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ii) Este privilegio en favor de la República ha existido desde hace muchos 
años, y de hecho existía tanto en la Ley Orgánica de la Hacienda Pública 
Nacional (artículo 10)732 como en la Ley Orgánica de la Procuraduría Gene-
ral de la República (artículo 47)733 que estaban vigentes cuando fue pro-
mulgado el primer Código Orgánico Tributario en 1982, que preveía la 
condenatoria en costas contra la República (el sujeto activo de los tributos 
nacionales) en su artículo 211. La República mantuvo intacto su privilegio, 
salvo en el caso de los juicios contencioso-tributarios.  

iii) Aun aceptando una (inexistente) antinomia, resultaría entonces que el ar-
tículo 335 del Código Orgánico Tributario (2020) habría derogado el artícu-
lo 88 de la Ley Orgánica de la Procuraduría General de la República 
(2016), por ser una ley posterior (lex posterior derogat legi priori). 

En todo caso, es importante entender que eximir a la República de costas en es-
tos procesos, crea un desequilibrio inaceptable que no se justifica, porque no es 
admisible que la República haya obligado al interesado a sostener un proceso inútil 
e inoficioso, en el cual ha resultado categóricamente derrotada, pero no esté obliga-
da a indemnizar al justiciable por ese daño patrimonial perfectamente individuali-
zado y cuantificable.  

En cambio, en la situación opuesta el justiciable será condenado en costas, sal-
vo que el juez decida eximirlo de ellas conforme al parágrafo único del artículo 335 
del Código Orgánico Tributario, por haber tenido motivos racionales para litigar, lo 
cual evidencia un manifiesto desequilibrio procesal. 

Sobre el particular, el profesor HUMBERTO ROMERO-MUCI ha opinado con ra-
zón que: “…inmunizar a las administraciones tributarias de la aplicación de costas 
procesales, implica una abrogación de la responsabilidad constitucional que les 
incumbe por los daños y perjuicios que le hayan causado a los particulares vencedo-
res a tenor de lo dispuesto en el artículo 140 constitucional y una discriminación 
odiosa, que menoscaba las condiciones de igualdad en el proceso, así como una dis-
minución de las posibilidades de defensa de los particulares en los procesos conten-
cioso tributarios, pues solo los particulares asumirían costas en caso de vencimiento 
total, en infracción de los derechos reconocidos en los artículos 21 y 26 de la Consti-
tución Nacional, respectivamente.”734 

3.2.7. La apelación 
a)  Consideraciones generales 
La sentencia proferida por el juez contencioso es apelable en ambos efectos 

(suspensivo y devolutivo) para ante la Sala Político-Administrativa del Tribunal 
 

732  Gaceta Oficial No. 1.660 Extraordinario del 21 de junio de 1974. 
733  Gaceta Oficial No. 27.921 del 22 de diciembre de 1965. 
734  ROMERO-MUCI, H. “Evolución (o involución) jurisprudencial en el contencioso 

tributario”. Revista de Derecho Tributario. No. 139, AVDT, Caracas, 2013, pp. 65-66. 
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Supremo de Justicia, de acuerdo con los artículos 337 del Código Orgánico Tributa-
rio, 26.15 de la Ley Orgánica del Tribunal Supremo de Justicia y 12 de la Ley Or-
gánica de la Jurisdicción Contencioso Administrativa. 

Si la sentencia de primera instancia es dictada dentro del plazo al cual se refiere 
el artículo 304 del Código Orgánico Tributario, este plazo debe dejarse transcurrir 
completo a los efectos de que comience a computarse el plazo para apelar (artículo 
304, parágrafo primero, que es de ocho (8) días de despacho (artículo 305, ejus-
dem). Si la sentencia no fue dictada dentro del plazo al que se refiere la indicada 
norma, entonces ambas partes deben ser notificadas y el lapso para apelar comienza 
a computarse una vez que conste en el expediente la última de las notificaciones 
(excluido el dies a quo).  

No debe olvidarse en este caso que el cómputo de los plazos debe tomar en 
cuenta las regulaciones atinentes a la notificación del Procurador General de la Re-
pública contenidas en el artículo 98 de la Ley Orgánica de la Procuraduría General 
de la República, por cuya virtud el referido funcionario no se tiene por notificado 
sino al octavo (8vo.) día de despacho siguiente en que sea agregado en el expedien-
te de la causa el oficio de notificación debidamente sellado y suscrito. 

En cuanto al procedimiento aplicable, el mismo es extremadamente simple y a 
pesar de la errónea referencia contenida en el artículo 306 del Código Orgánico 
Tributario, no es el previsto en la Ley que regula el Tribunal Supremo de Justicia, 
sino el establecido en Ley Orgánica de la Jurisdicción Contencioso Administrativa.  

En este orden de ideas, el artículo 96 de la referida Ley establece que dentro de 
los diez (10) días de despacho siguientes a la recepción del expediente, la parte 
apelante debe presentar un escrito que contenga los fundamentos de hecho y de 
derecho de la apelación. Vencido este lapso, se abre un lapso de cinco (5) días de 
despacho para que la otra parte dé contestación a la apelación. 

Un punto muy importante es que si no se formaliza la apelación, la misma se 
considera desistida por falta de fundamentación, lo que desde luego es un efecto 
muy grave, porque la sentencia apelada deviene definitivamente firme y lo propio 
ocurrirá con el acto administrativo originalmente accionado, si ese fuere el caso. 

b)  Límites por la cuantía. La inconveniente introducción de un nuevo “índice” 
que sustituye la UT y la preservación de los derechos a la defensa, al doble grado 
de jurisdicción y perpetuatio jurisdictionis. 

No en todos los procesos contencioso-tributarios, puede la parte perdidosa ape-
lar de la decisión que le desfavorece, pues el Código Orgánico Tributario en su 
artículo 305, establece límites cuantitativos al respecto. 

En efecto, la prenombrada norma dispone que cuando se trate de la determina-
ción de tributos o de la aplicación de sanciones pecuniarias, la apelación procederá 
solo cuando la cuantía de la causa exceda de cien (100) veces el tipo de cambio 
oficial de la moneda de mayor valor, publicado por el Banco Central de Venezuela, 
para las personas naturales y de quinientas (500) veces el tipo de cambio oficial de 
la moneda de mayor valor, publicado por el Banco Central de Venezuela, para las 
personas jurídicas. 
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El Código Orgánico Tributario de 2020 abandona la Unidad Tributaria como 
índice de actualización en varios casos, para sustituirlo por un nuevo “índice” que 
es el tipo de cambio oficial de la llamada “moneda de mayor valor” (MMV), publi-
cada por el Banco Central de Venezuela. Lo primero que hay que decir es que la 
referencia a un “tipo de cambio oficial” es un anacronismo, porque en Venezuela ya 
no existe un tipo de cambio oficial, sino un tipo de cambio de referencia, que fluc-
túa libremente de acuerdo con la oferta y la demanda. Este tipo de cambio de refe-
rencia no es fijado, sino publicado por el Banco Central de Venezuela, y como indi-
ca el artículo 9 del Convenio Cambiario No. 1735, resulta del promedio ponderado 
de las operaciones transadas en el Sistema de Mercado Cambiario. 

Ahora bien, un punto muy delicado que comporta la introducción de este pecu-
liar “índice” de ajuste, es que a diferencia de la UT que variaba una sola vez al año 
y a través de un procedimiento reglado (que ciertamente se fue relajando desde su 
introducción en el Código Orgánico Tributario de 1994) la MMV se modificará 
diariamente y de manera absolutamente imprevisible, según las tasas de cambio 
publicadas por el Banco Central de Venezuela.   

Esta circunstancia, además de crear inseguridad jurídica, podría violar los dere-
chos constitucionales a la defensa y al doble grado de instancia (artículo 49.1 de la 
Constitución), del sujeto pasivo que ha resultado perdedor en el proceso contencio-
so tributario en primera instancia, si la disposición no se interpreta correctamente, 
es decir, si no se precisa en qué momento debe quedar fijada la cuantía para apelar.  

En efecto, comoquiera que la cuantía necesaria para poder apelar es un dato 
que ahora cambiará a diario, es muy relevante establecer el momento preciso en el 
que dicha cuantía queda fijada definitivamente con el objeto de permitir el ejercicio 
del recurso ordinario de apelación. En este sentido, existe una sola interpretación 
que está en sintonía con los principios perpetuatio jurisdictionis y pro actione, y 
con la protección de los derechos a la defensa y al doble grado de instancia.  

El artículo 3 del Código de Procedimiento Civil, que es el ius commune en ma-
teria procesal y que se aplica en el contencioso tributario ante la ausencia de regula-
ción expresa en el Código (artículo 334 Código Orgánico Tributario), dispone que: 
“La jurisdicción y la competencia se determinan conforme a la situación de hecho 
existente para el momento de la presentación de la demanda, y no tienen efecto 
respecto de ellas los cambios posteriores de dicha situación, salvo que la ley dis-
ponga otra cosa.” 

Consagra esta norma el principio perpetuatio jurisdictionis de acuerdo con el 
cual, es la situación de hecho existente para el momento de la presentación de la 
demanda, la determinante de la jurisdicción y la competencia para todo el curso del 
proceso, sin que las modificaciones posteriores puedan afectarla.736  

 
735  Gaceta Oficial No. 6.405 Extraordinario del 7 de septiembre de 2018. 
736  DEVIS ECHANDÍA, H. Compendio…Cit., T. I, p. 136. 
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En el contencioso tributario, durante doce largos años, contados desde la sen-
tencia No. 00783 del 05 de junio de 2002, dictada en el caso: Becoblohm La Guaira 
C.A., la Sala Político Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, sostuvo de 
manera pacífica y reiterada, que el valor de la unidad tributaria a tomar en cuenta a 
los fines de la determinación de la cuantía para admitir el recurso de apelación era 
la correspondiente para el momento de publicada la sentencia que se impugnaba. 

Esta postura radicalmente equivocada no sólo iba en contra del principio per-
petuatio jurisdictionis establecido en el Código de Procedimiento Civil y de la doc-
trina de las Salas Constitucional y de Casación Civil del Tribunal Supremo de Justi-
cia, sino que además no tenía apoyo en norma alguna del Código Orgánico Tributa-
rio aplicable rationae temporis que era el de 2001. 

Afortunadamente este errado criterio cambió, y mediante sentencia No. 1.658 
del 10 de diciembre de 2014 caso: Plusmetal Construcciones de Acero, C.A. se 
estableció lo siguiente: 

“(…) este Alto Tribunal destaca la necesidad de analizar los criterios juris-
prudenciales que hasta la fecha se han venido aplicando respecto de: 1) La 
cuantía requerida para la apelación de las sentencias dictadas en el marco de los 
procesos contencioso tributarios (…) En tal sentido observa: 

Desde su decisión No. 00783 del 5 de junio de 2002, caso: Becoblohm La 
Guaira C.A., esta Sala había mantenido de manera pacífica y reiterada la posi-
ción, según la cual el valor de la unidad tributaria a tomar en cuenta a los fines 
de la determinación de la cuantía para admitir el recurso de apelación es la co-
rrespondiente para el momento de publicada la sentencia que se impugna. 

El criterio contenido en [la decisión No. 00783 del 05-06-2002, caso: Be-
coblohm La Guaira C.A.] hace mención a la normativa prevista en el primer 
aparte del artículo 195 del Código Orgánico Tributario de 1994, redactada en 
idénticos términos a la disposición prevista en el primer aparte del artículo 278 
del Código Orgánico Tributario de 2001, norma aplicable al caso de autos, la 
cual establece un elemento cuantitativo como límite para la admisión del recur-
so de apelación, tanto para personas naturales como para las jurídicas. Dicho 
pronunciamiento, a efectos de la apelación, tomó como referencia el valor de la 
unidad tributaria que estuviese vigente para el momento en que fue dictada la 
sentencia apelada. 

No obstante, un examen más detallado de la situación jurídica debatida lleva a 
esta Sala a un replanteamiento sobre el asunto, por cuanto de la normativa objeto 
de análisis (artículo 278) se infiere claramente que el ejercicio del recurso de ape-
lación está supeditado a “la cuantía de la causa” principal, es decir, por las canti-
dades recurridas por el contribuyente que se encuentren contenidas en los actos 
de determinación de tributos, de aplicación de sanciones pecuniarias y sus res-
pectivos accesorios, dictados por la Administración Tributaria de que se trate. 

Vinculado a lo anterior, aprecia este Alto Tribunal que el legislador patrio 
condicionó de manera preliminar la apelabilidad de los fallos que se dicten en 
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primera instancia, al valor de lo litigado en el recurso contencioso tributario. 
Siendo así, desde el inicio del procedimiento judicial las partes tienen conoci-
miento preciso de la cuantía del asunto, y por ende de su posibilidad de acceder 
a la doble instancia. Así se determina. 

De acuerdo a lo expuesto y en resguardo del derecho a la defensa, la certeza 
jurídica, la tutela judicial efectiva, así como de la seguridad jurídica que deben 
imperar en el proceso judicial venezolano, dando cumplimiento a lo establecido 
en los artículos 2, 26 y 335 de la Constitución de la República Bolivariana de 
Venezuela, en concordancia con lo previsto en el artículo 4 de la Ley Orgánica 
que rige las funciones de este Alto Tribunal, esta Sala Político-Administrativa, 
en su carácter de garante de los principios y valores constitucionales, advierte 
que, en aplicación de las premisas anteriormente expuestas, debe reconsiderar 
su posición mantenida desde la sentencia No. 00783 del 5 de junio de 2002, ca-
so: Becoblohm La Guaira C.A. y establecer a partir de la publicación del pre-
sente fallo, que cuando el acto administrativo de contenido tributario esté 
expresado en bolívares, a los efectos de incoar el recurso de apelación, de-
be hacerse la conversión en unidades tributarias con el valor que estuviere 
vigente para el momento de la interposición del recurso contencioso tribu-
tario (causa principal), y no para el momento en que fue dictada la senten-
cia apelada. Así se decide.” (negrillas y subrayado nuestro). 
En consecuencia, el único momento determinante para establecer la cuantía de 

la causa a los fines de la apelación, es la fecha de interposición del recurso conten-
cioso tributario, sin importar las variaciones que sufra posteriormente la MMV. De 
modo pues que si para la fecha de interposición del recurso contencioso tributario, 
las sentencias interlocutorias que prejuzgasen como definitivas o la definitiva, eran 
apelables de acuerdo con la MMV aplicable en esa oportunidad, son totalmente 
irrelevantes las variaciones que sobrevengan posteriormente.  

Una interpretación contraria sería inconstitucional porque sometería el ejercicio 
y disfrute de los derechos a la defensa y al doble grado de instancia, a las vicisitu-
des del retardo procesal característico de nuestros juicios y violaría los principios 
pro actione y perpetuatio jurisdictionis.  

b)  La consulta obligatoria737 
El artículo 84 de la Ley Orgánica de la Procuraduría General de la República, 

establece que toda sentencia definitiva contraria a la pretensión, excepción o defen-
sa de la República debe ser consultada al Tribunal Superior competente. La consul-
ta no es un medio de impugnación ni un recurso ordinario o extraordinario de las 

 
737  Sobre el tema puede consultarse: CUNTO, O. “La consulta obligatoria de las senten-

cias emanadas de los Tribunales Superiores de lo contencioso tributario luz del artículo 
72 de la Ley Orgánica de la Procuraduría General de la República.” 30 Años de la Co-
dificación del Derecho Tributario Venezolano. Memorias de las XI Jornadas Venezo-
lanas de Derecho Tributario. T. II, AVDT, Caracas, 2012. 
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decisiones judiciales, sino una revisión de oficio que se activa en los casos taxati-
vamente establecidos por el legislador. Suele preverse cuando están en juego bienes 
jurídicos superiores que requieren una protección especial. En distintos ordena-
mientos jurídicos se prevé la consulta obligatoria con el juez superior respectivo, de 
aquellas sentencias que obran contra los intereses patrimoniales del Estado, porque 
se entiende que en este caso está comprometido el interés colectivo.  

La consulta pretende asegurar que la lenidad de los representantes judiciales de 
la persona pública, que no han ejercido contra la sentencia que afecta los intereses 
del Estado los medios de impugnación dispuestos por el ordenamiento jurídicos de 
que se trate no permitirán que se convierta en cosa juzgada una decisión contraria a 
derecho.  

En este sentido, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en las 
sentencias Nos. 1107 y 2157 de fechas 8 de junio y 16 de noviembre de 2007, ca-
sos: Procuraduría General del estado Lara y Nestlé Venezuela, S.A., respectiva-
mente, ha dicho que: “La consulta, como noción procesal, se erige como una fórmu-
la de control judicial en materias donde se encuentra involucrado el orden público, 
el interés público o el orden constitucional, y el juez que la ejerce debe revisar no 
sólo la juridicidad del fallo, sino la adecuación del derecho declarado al caso con-
creto, en los casos de la consulta prevista en el artículo 70 del Decreto con Fuerza 
de Ley Orgánica de la Procuraduría General de la República [hoy artículo 72 del 
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial del Decreto con 
Fuerza de Ley Orgánica de la Procuraduría General de la República] la justificación 
se centra en el interés general que subyace en todo juicio propuesto contra un ór-
gano o ente público.” 

Como ya hemos sostenido anteriormente, la consulta obligatoria debería tener 
unos límites cuantitativos, para no recargar a los jueces superiores con asuntos que 
normalmente no sería apelables por razón de su cuantía. Esa era la interpretación de 
la jurisprudencia a partir de la decisión de la Sala Político-Administrativa del Tri-
bunal Supremo de Justicia No. 00566 del 2 de marzo de 2006, caso: Agencias Ge-
nerales Conaven, S.A. Desafortunadamente, el criterio fue revisado por la decisión 
de la misma Sala No. 01658 del 10 de diciembre de 2014, caso: Plusmetal Cons-
trucciones de Acero, C.A., y hoy en día la totalidad de las sentencias que sean ad-
versas a la República, deben ser objeto de consulta obligatoria, sin limitación cuan-
titativa alguna. 

En las decisiones Nos. 00566, 00812 y 00911 dictadas por la Sala Político-
Administrativa del Tribunal Supremo de justicia en fechas 2 de marzo de 2006, 9 de 
julio y 6 de agosto de 2008, casos: Agencias Generales Conaven, S.A., Banesco 
Banco Universal, C.A. e Importadora Mundo del 2000, C.A., respectivamente, así 
como en los fallos No. 2.157 del 16 de noviembre de 2007, en el caso: Nestlé de 
Venezuela, C.A. y No. 01658 del 10 de diciembre de 2014, caso: Plusmetal Cons-
trucciones de Acero, C.A., ratificado en las decisiones Nos. 00114 del 19 de febrero 
de 2015, caso: Sucesión de Carlota Figueredo de Mancera y 00119 del 21 de mar-
zo de 2019, caso: Acoma Ingeniería, C.A., se ha establecido que  el conocimiento 
en consulta de las sentencias que desfavorezcan a la República no será condiciona-
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do a una cuantía mínima, sino sólo será necesario: i) que se trate de sentencias defi-
nitivas o interlocutorias que causen gravamen irreparable, es decir, revisables por la 
vía ordinaria del recurso de apelación; y ii) que las mencionadas decisiones judicia-
les resulten contrarias a las pretensiones de la República, de las empresas donde el 
Estado venezolano posea participación, de los estados o de los municipios. Asi-
mismo, se ha establecido que en la consulta obligatoria deberá verificarse si el fallo 
de instancia se aparta del orden público; si violenta normas de rango constitucional 
o interpretaciones y criterios vinculantes sentados por la Sala Constitucional; si 
quebranta formas sustanciales en el proceso o de las demás prerrogativas procesa-
les; o si pondera incorrectamente el interés general, conforme a la decisión de la 
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia No. 1071 del 10 de agosto de 
2015, caso: María del Rosario Hernández Torrealba.  

En forma un tanto contradictoria, y en cuanto al alcance la consulta, la juris-
prudencia ha dicho que: “…el conocimiento en consulta de los fallos que desfavo-
rezcan a la República no puede generar una cognición en segunda instancia más 
extensa que la producida por el ejercicio de los medios de impugnación previstos en 
las leyes aplicables y que, por causas inherentes a los titulares de esta prerrogativa, 
no han sido interpuestos en las oportunidades procesales correspondientes o, como 
en el presente asunto, aún habiéndolos intentado no se formuló objeción alguna 
acerca de ciertos puntos desfavorables del veredicto.”738 No se entiende el sentido 
de la decisión porque si la consulta obligatoria opera con respecto a todos los fallos 
desfavorables a los intereses de la República, es lógico que todos los aspectos des-
favorables de la decisión consultada fuesen objeto de revisión, porque en este caso 
no es la apelación la que delimita el conocimiento del juez superior (tantum devolu-
tum quantum apellatum), sino el hecho de que el fallo es contrario a los intereses 
del ente que detenta la prerrogativa procesal. Precisamente aquí anida la iniquidad 
de las consultas obligatorias indiscriminadas, que proceden contra cualquier deci-
sión sin limitación alguna. 

Se queja con razón el profesor ROMERO-MUCI de este injustificado privilegio, 
señalando que: “Nuevamente, se observa la decidida ampliación de un privilegio 
procesal a favor del Fisco para reforzar desigualmente una superioridad procesal 
injustificada como litigante frente a los particulares contrapartes.”739 Como ya lo 
hemos explicado, el proceso contencioso tributario no respeta el principio de igual-
dad de armas; es, por el contrario, un proceso desequilibrado e inequitativo donde 
las condiciones para litigar favorecen de manera abierta y ostensible a las adminis-
traciones tributarias nacionales, estadales y municipales, fiscales o parafiscales. 

 
738  Cf. S. TSJ/SPA No. 00142 del 7 de marzo de 2017, caso: Servicios Funerarios Memo-

riales y Exequiales El Cercado, C.A. 
739  ROMERO-MUCI, H. “Evolución (o involución) jurisprudencial en el contencioso 

tributario.” Revista de Derecho Tributario. No. 139,  AVDT, Caracas, 2013, p. 66. 
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3.2.8. Terminación anormal740 
a)  Desistimiento 
Una de las formas de terminación anormal del proceso, es la propia actividad 

de las partes dirigida a tal fin, es decir la voluntad de los sujetos procesales concre-
tada a través de los actos idóneos que pone fin al mismo, aun sin obtener la solución 
de la litis. No hablaremos aquí de las diversas formas autocompositivas por las cua-
les el proceso finaliza y también la litis, sino del abandono del juicio por voluntad 
expresa de la parte que le dio inicio -debiendo contar según el caso con el asenti-
miento de la otra-, pero sin solución ni judicial ni extrajudicial del conflicto inter-
subjetivo. 

Nos referimos pues al desistimiento o renuncia, definido como el acto procesal 
unilateral por el cual el actor declara abandonar la situación jurídica procesal a la 
que dio vida con la proposición de la demanda. Se dice que es natural que si fue la 
voluntad del actor la que fue determinante para el nacimiento del proceso, también 
lo sea para su terminación.741 La doctrina patria lo define como el acto del deman-
dante que extingue el proceso por renuncia a los actos del juicio, sin necesidad del 
consentimiento de la parte contraria, a menos que se efectúe después de la contesta-
ción de la demanda, caso en el cual se requiere este consentimiento para que tenga 
validez.742  

El desistimiento puede tener diversa intensidad si comporta, bien un simple 
desistimiento del proceso o de los actos de éste, o bien de la acción. En el primer 
caso, tanto el derecho discutido como la acción para hacerlo valer en juicio perma-
necen intactos; en el segundo en cambio, no sólo fenece el proceso sino también la 
posibilidad de instaurar otro por la misma causa. 

La doctrina743 destaca como características fundamentales del desistimiento, las 
siguientes: 

i) Es un acto procesal, puesto que es un acto ejecutado por uno de los sujetos 
de la relación procesal que tiene por consecuencia la finalización de la 
misma. 

ii) Es un acto procesal que atañe única y exclusivamente a la parte actora, pues 
como antes se anotó, si el accionante que inicia el proceso con la interposi-
ción de la acción, es lógico que la ley adjetiva le de la facultad de ponerle 
fin mediante un acto de voluntad. 

iii) La posibilidad de desistir está sujeta a un término, pues en el proceso ordi-
nario sólo puede producirse antes de la contestación de la demanda, ya que 

 
740  FRAGA PITTALUGA, L. La Terminación…cit., pp. 43-44. 
741  LIEBMAN, E. T. O.c. p. 398. 
742  RENGEL ROMBERG, A. Tratado…cit., p.341. 
743  Idem.  p. 341. 
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luego requerirá el consentimiento de la parte contraria. Esto no ocurre en el 
proceso contencioso tributario, en el cual puede desistirse hasta antes de la 
sentencia, tal como se verá más adelante. 

iv) El desistimiento extingue la relación procesal, extinción que como antes se 
anotó puede tener distinta intensidad según se desista sólo del procedimien-
to instaurado, en cuyo caso la pretensión queda viva y puede hacerse valer 
en un nuevo juicio, o se desista también de la pretensión, lo que supone la 
solución de la litis con efectos de cosa juzgada formal y material.  

En el proceso contencioso-tributario puede verificarse el desistimiento de la 
acción y el mismo está sujeto, mutatis mutandi, a las mismas reglas que imperan en 
el proceso ordinario. Debe aclararse, sin embargo, que si ocurriera un desistimiento 
del procedimiento mas no de la pretensión, la posibilidad de hacer valer ésta en un 
proceso ulterior podría devenir imposible, habida cuenta del plazo de caducidad al 
que está sometido el ejercicio de la acción en el proceso contencioso-tributario, 
plazo que por su naturaleza, sigue corriendo hasta agotarse fatalmente, sin posibili-
dad de ser interrumpido por acto alguno. 

Asimismo, conviene destacar que por cuanto en el proceso contencioso-
tributario no existe una oportunidad para la litis contestatio, el desistimiento puede 
producirse en cualquier estado y grado de la causa, antes de sentencia, siempre y 
cuando el en el thema decidemdum no esté involucrado el interés público, en cuyo 
caso el juez contencioso proseguirá con el juicio hasta dictar sentencia, indepen-
dientemente de la voluntad del accionante de ponerle fin al mismo. 

Finalmente, si el desistimiento es presentado por el apoderado judicial del suje-
to pasivo, el mismo debe tener facultad expresa a tales fines, por aplicación supleto-
ria de lo establecido en el artículo 264 del Código de Procedimiento Civil.744 

b)  La transacción en el proceso contencioso-tributario 
(b.1) Generalidades 

De acuerdo con el artículo 1713 del Código Civil, la transacción es un contrato 
por el cual las partes, mediante recíprocas concesiones, terminan un litigio pendien-
te o precaven un litigio eventual. Desde el punto de vista procesal la transacción es 
una de las formas de autocomposición por las cuales el proceso termina.  

Expresa el maestro NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO que la transacción 
supone sacrificios o concesiones mutuos, puesto que si es uno solo de los litigantes 
quien cede o accede, habrá desistimiento o allanamiento, parciales o totales, pero no 
transacción. Pero, agrega, reciprocidad no significa igualdad en los sacrificios con-

 
744  Cf. S. TSJ/SC, No. 149 del 14 de diciembre de 2018, caso: Compañía Brahma de Ve-

nezuela, S.A. 
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sentidos y por tanto, junto a la transacción ciento por ciento, puede haber transac-
ción-desistimiento y transacción-allanamiento.745 

La terminación del proceso contencioso tributario por vías autocompositivas es 
posible en nuestro ordenamiento jurídico. En efecto, de acuerdo con lo dispuesto en 
el artículo 313 del Código Orgánico Tributario la transacción judicial es admisible. 
Antes de la reforma del Código Orgánico Tributario de 2001, la transacción sólo era 
posible en cuanto a la determinación de los hechos y nunca en cuanto al significado 
de la norma aplicable. En el Código Orgánico Tributario de 2001, la limitación 
despareció y la transacción sería posible en adelante, tanto con respecto a los he-
chos, como con respecto a la interpretación de la ley tributaria.  

Pero lo anterior no siempre fue así. Debemos comenzar por destacar las doctas 
reflexiones del maestro FLORENCIO CONTRERAS QUINTERO746, quien rechazaba 
categóricamente la procedencia de la transacción en materia tributaria, al punto de 
calificar como inconstitucionales, ilegales y bochornosas las transacciones que en 
su época celebró el Fisco Nacional con las exconcesionarias petroleras. Él opinaba, 
resumidamente, que las transacciones en materia tributaria:  

i) Quebrantan el principio de la generalidad del impuesto, pues privilegian al 
contribuyente que celebra el acuerdo frente al resto de los contribuyentes 
que debían cumplir íntegramente la obligación tributaria en los mismos 
supuestos de hecho. 

ii) Que por las mismas razones, violan el principio de igualdad de todos ante 
la ley, pues las transacciones suponen una discriminación entre contribu-
yentes. 

iii) Que quebrantan el principio de la capacidad contributiva, porque quien 
celebra el acuerdo, no contribuye al fisco según su capacidad económica, 
sino de conformidad con los términos del acuerdo transaccional. 

iv) Que violan el principio de la legalidad, pues estas transacciones se resuel-
ven en su realidad material en verdaderas exoneraciones no autorizadas 
por la ley. 

v) Que violan el artículo 69 del Código Civil que establece la imposibilidad 
de renunciar o relajar a través de acuerdos las leyes en las que esté intere-
sado el orden público y las buenas costumbres, como es el caso de las le-
yes tributarias. 

vi) Que violan el artículo 1713 del CC, que regula el contrato de transacción, 
fijando como una de sus características esenciales, las concesiones recí-

 
745  ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N. Proceso, Autocomposición y Autodefensa. 

UNAM, 1970, p. 79 y ss. 
746  CONTRERAS QUINTERO, F. Disquisiciones Tributarias. Universidad de Los Andes, 

Mérida, 1969, pp. 114 y ss. 
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procas, cosa que no puede ocurrir en las transacciones tributarias, pues en 
estas el único que haría concesiones sería el Fisco, al renunciar al cobro 
de un impuesto que le es debido. 

vii) Que quebrantan los principios de indisponibilidad e inalienabilidad de la 
potestad tributaria. 

viii) Que suponen un pronunciamiento sobre la legalidad del acto de determi-
nación tributaria, materia que no está librada a la voluntad de las partes 
sino única y exclusivamente al conocimiento del juez. 

Quien lea el trabajo del maestro y cavile un poco sobre estas certeras y contun-
dentes observaciones, siente de inmediato una importante preocupación sobre las 
posibilidades de la transacción en el Derecho Tributario, sobre todo porque sus 
observaciones no giran en torno a si existía o debería existir autorización legal para 
celebrar la transacción tributaria, sino porque se trata de objeciones de fondo que 
hacen que la transacción sea, según él, inadmisible conceptualmente hablando en el 
ámbito tributario. La preocupación se acrecienta cuando se comprueba que además 
de él, otros distinguidos profesores venezolanos sostuvieron la misma posición, con 
argumentos similares y razonamientos adicionales, antes de que la transacción fuera 
definitivamente acogida como medio de extinción de la obligación tributaria en el 
Código Orgánico Tributario de 1982. Ese el caso de los distinguidos profesores GA-
BRIEL RUÁN SANtos747 y CÉSAR HERNÁNDEZ748. Vale señalar que esta misma posi-
ción era sostenida por importantísimos representantes de la doctrina extranjera, entre 
ellos JARACH749 y SAINZ DE BUJANDA750.  

A pesar de lo expuesto, desde que se promulgó el primer Código Orgánico Tri-
butario en Venezuela en 1982, se reguló de manera expresa la posibilidad de la 
transacción en materia tributaria. Pero, siguiendo el modelo de Código Tributario 
para América Latina del Programa Conjunto OEA-BID, sólo se permitió que ésta 
versara sobre los hechos y no sobre el significado de la norma jurídica. 

Ahora bien, para el maestro JOSÉ ANDRÉS OCTAVIO, la transacción no implica 
de parte del Fisco remisión, condonación o exoneración de tributos, pues ella sólo 
puede aplicarse a situaciones en las cuales no se trata de un crédito fiscal firme en 

 
747  RUAN SANTOS, G. “Comentarios Sobre la aplicabilidad del instituto de la transac-

ción a la actividad de la administración pública”. Revista de Derecho Público. No. 7, 
EJV, Caracas, 1981, pp. 90-91. 

748  HERNÁNDEZ, C. “La ilegalidad de las actas de avenimiento sobre los reparos petrole-
ros, o la violación del Estado de Derecho”. Temas Tributarios. Compilación de estu-
dios y sentencias publicadas en las Revistas de Derecho Tributario No. 1 a la No. 50. 
AVDT, 1999. 

749  JARACH, D. Curso Superior de Derecho Tributario. Editorial Liceo Profesional Cima. 
Buenos Aires, 1970. 

750  SAINZ DE BUJANDA, F. “Análisis jurídico del hecho imponible”. Temas de Derecho 
Tributario. Buenos Aires, 1986. 
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su existencia y cuantía, y de condición exigible, sino que los procesos judiciales que 
se concluyen mediante un convenio transaccional tienen por objeto, precisamente, 
establecer la existencia y cuantía de la obligación tributaria. Él califica la transac-
ción como un procedimiento extraordinario, pero con base legal, de determinación 
de la obligación tributaria, similar al concordato tributario previsto en la legislación 
italiana.751 

Otro tributarista muy influyente en Hispanoamérica, el maestro uruguayo RA-
MÓN VALDÉS COSTA752, sin apoyar abiertamente la posición del Dr. OCTAVIO, abo-
ga en favor de la procedencia de la transacción en materia tributaria. Dice VALDÉS 
COSTA:  

i) Que la existencia y cuantía de la obligación tributaria es materia reservada a 
la ley y que por lo tanto no sólo la creación del tributo, sino también las 
exenciones y renuncias como la remisión y la transacción, deben ser regu-
ladas por la ley 

ii) Que es admisible la transacción debidamente autorizada por la ley, la que 
debe fijar sus requisitos y condiciones en defensa de los intereses fiscales 

iii) Que su ámbito natural pareciera ser la vía judicial, en la que las pretensio-
nes de ambas partes están claramente definidas y, en consecuencia, pueden 
evaluarse las recíprocas concesiones 

iv) Que si el objeto de la transacción es evitar el riesgo de un fallo desfavora-
ble, no se justifica su limitación a las cuestiones de hecho. 

En la actualidad, el tema de la transacción, los convenios y concordatos y los 
medios alternativos de resolución de conflictos, tales como el arbitraje753 y su apli-
cación en el derecho tributario, sigue siendo objeto de controversia. Pero ahora, a 
diferencia de lo que ocurría en el pasado, puede observarse una pronunciada incli-
nación hacia la búsqueda de nuevas bases dogmáticas y numerosas justificaciones 
prácticas para admitir, de manera franca y abierta, la operatividad de estas institu-
ciones en el derecho tributario.754 

 
751  OCTAVIO, J.A. Comentarios analíticos al Código Orgánico Tributario. EJV, Caracas, 

1998, p. 167. 
752  VALDÉS COSTA, R. “Los acuerdos entre la Administración y los contribuyentes”. 

Temas Tributarios. Compilación de estudios y sentencias publicadas en las Revistas de 
Derecho Tributario No. 1 a la No. 50. AVDT, 1999, pp. 320-322. 

753  Sobre el arbitraje, puede verse: FRAGA-PITTALUGA, L. Arbitraje Tributario Interno 
e Internacional. Colección Biblioteca Allan Brewer-Carías, Instituto de Investigaciones 
Jurídicas de la Universidad Católica Andrés Bello, No. 2. Editorial Jurídica Venezola-
na, Caracas, 2020. 

754  En el caso del arbitraje, por ejemplo, puede consultarse nuestro libro: Arbitraje Tribu-
tario Interno e Internacional. Editorial Jurídica Venezolana, Colección Estudios Allan 
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(b.2) Procedimiento 
La transacción deberá ser solicitada por la parte recurrente, antes del acto de in-

formes, y mediante escrito que debe consignar al tribunal de la causa, exponiendo 
los fundamentos de su solicitud (artículo 315 del Código Orgánico Tributario). 

Al recibir el escrito el tribunal le da curso mediante auto en el cual va a ordenar 
que se de aviso a la Administración Tributaria. Una vez notificada ésta, se suspende 
la causa por un lapso de noventa (90) días continuos, con la finalidad de que las 
partes discutan los términos de la transacción. Las partes de mutuo acuerdo pueden 
solicitar una prórroga, que no puede exceder de treinta (30) días continuos (idem). 

Dentro de los treinta (30) días continuos siguientes a su notificación, la Admi-
nistración Tributaria, debe formar un expediente del caso y enviarlo, dentro de ese 
mismo plazo, plazo a la Procuraduría General de la República, junto con su opinión 
sobre los términos en que considere procedente la transacción (artículo 316 del 
Código Orgánico Tributario). La opinión de la Procuraduría General de la Repúbli-
ca no es necesaria cuando el asunto sometido a ella no exceda de mil (1.000) veces 
el tipo de cambio oficial de la moneda de mayor valor, publicado por el Banco Cen-
tral de Venezuela, si se trata de personas naturales y de cinco mil (5.000) veces el 
tipo de cambio oficial de la moneda de mayor valor, publicado por el Banco Central 
de Venezuela, si se trata de personas jurídicas (artículo 317, parágrafo único). 

Sin mayores dilaciones, cuando la Administración Tributaria considere total-
mente improcedente la transacción propuesta, así lo va a notificar al tribunal de la 
causa, dentro del mismo plazo de treinta (30) días continuos a que alude el artículo 
316, y en consecuencia, va a solicitar al tribunal la continuación del juicio en el 
estado en que se encuentre. 

Si en razón de la cuantía del asunto, la opinión de la Procuraduría General de la 
República es necesaria, ésta la va a emitir dentro de los treinta (30) días continuos 
siguientes al recibo del expediente, pero su opinión, aunque obligatoria, no es vin-
culante. Si la Procuraduría General de la República no emite su opinión tempesti-
vamente, entonces esta omisión se considerará como aceptación para llevar a cabo 
la transacción (artículo 317 del Código Orgánico Tributario). 

Cuando la Administración Tributaria considera procedente la transacción pro-
puesta, va a redactar el acuerdo correspondiente y lo comunicará al interesado, den-
tro de los cinco (5) días hábiles siguientes al recibimiento de la opinión de la Procu-
raduría General de la República, o al vencimiento del lapso previsto para que dicho 
organismo emita su opinión. El interesado debe responder por escrito a la Adminis-
tración Tributaria, dentro de los cinco (5) días hábiles siguientes, si se acoge al 
acuerdo comunicado o lo rechaza. En caso de que el acuerdo no fuese aceptado por 

 
Brewer-Carías. Instituto de Investigaciones Jurídicas de la Universidad Católica An-
drés Bello, No. 2, Caracas, 2020. 
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el interesado, el tribunal debe ordenar la continuación del juicio en el estado en que 
se encuentre (artículo 318 del Código Orgánico Tributario). 

Si el acuerdo es finalmente aceptado por ambas partes, éstas deben suscribirlo 
y solicitar su homologación al tribunal de la causa. Una vez homologada la transac-
ción, finaliza el juicio (artículo 319 del Código Orgánico Tributario). La transac-
ción homologada tiene la fuerza de la cosa juzgada (artículo 314, ejusdem). 

c)  La perención de la instancia en el proceso contencioso tributario 
(c.1) Generalidades 

Las leyes adjetivas en general exigen de los sujetos intervinientes en el proce-
so, en especial de aquel que lo instaura, una conducta activa, dirigida hacia la reali-
zación de todos los actos que componen el iter procesal y que conducen, finalmen-
te, a la sentencia. Esta conducta activa es el impulso procesal, esto es la actividad 
que tiende a obtener el progresivo movimiento de la relación procesal hacia el fin, o 
sea, hacia la decisión de la litis. 

Ocurre sin embargo que, en algunas ocasiones, las partes no impulsan el proce-
so, es decir, no llevan a cabo ningún acto procesalmente relevante para instar a la 
continuación normal del mismo, dejándolo así en suspenso. Esta inercia de las par-
tes, voluntaria o no, es inconveniente pues atenta contra la seguridad jurídica, dis-
pendia los recursos de la administración de justicia y recarga indebidamente el tra-
bajo de la misma. 

Con el objeto de impedir los perniciosos efectos de estas paralizaciones del 
proceso, imputables a los sujetos procesales, las leyes adjetivas han arbitrado un 
mecanismo que pone fin al mismo: la perención de la instancia. 

En este sentido se ha señalado que la definición de esta institución deriva de su 
propia etimología, pues perención proviene de perimere, peremptum, que significa 
extinguir755; o sea, extinguir la instancia.  

Por su parte, la instancia, en su acepción común, ha sido definida como reque-
rimiento, petitorio, solicitud. También suele aludirse a la instancia como sinónimo 
del ejercicio de la acción. Pero la definición que nos interesa es la más técnica, esto 
es, aquella según la cual la instancia comprende cada una de las etapas del proceso 
que van desde la interposición de la acción hasta la primera sentencia definitiva o 
desde la apelación hasta la sentencia que decide el recurso interpuesto. Enseña el 
maestro COUTURE756 que entre la instancia y el proceso existe la relación del todo a 

 
755  Cf. S CSJ/SCC  28 de junio de 1995. 
756  COUTURE, E. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. DEPALMA, Buenos Aires, 

1981, p. 169 y ss. 
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la parte, siendo el último comprensivo de la primera, desde que el proceso se des-
compone en varias instancias.757  

En el caso de la perención, cuando el legislador se refiere a la instancia, ha que-
rido sin duda aludir al grado del proceso que se inicia con la interposición de la 
acción hasta la sentencia definitiva. La perención de la instancia entonces equivale 
aquí a la extinción del proceso. 

Así pues, la perención no es más que el fenecimiento del proceso por virtud del 
transcurso de un lapso establecido por el legislador, durante el cual las partes no han 
cumplido con su carga de impulsarlo, esto es, no han ejecutado ningún acto procesal 
jurídicamente relevante que procure la continuidad y el desarrollo normal de la ins-
tancia. 

El fundamento de la perención, como antes se ha anotado, se entroniza en prin-
cipios de política procesal, por cuanto la seguridad jurídica necesaria para una con-
vivencia civilizada exige que los procesos en los cuales los justiciables discuten 
pretensiones opuestas, se decidan con prontitud, dándose la razón a quien proce-
salmente la tenga, y manteniendo la tranquilidad en el ejercicio de los derechos a 
través del sistema de la cosa juzgada formal y material. En este sentido, la peren-
ción impide que quien instaura un juicio, se desentienda de él, manteniendo en vilo 
a su contrincante durante un plazo indefinido. 

El profesor ÁLVARO BADELL MADRID considera que la perención es una san-
ción (procesal) y que por esa razón, deben aplicarse los límites constitucionales que 
delimitan el poder de previsión e imposición de sanciones, señalando además que: 
“Partiendo de la premisa de que se trata de una institución de naturaleza sancionato-
ria, consideramos que la interpretación y aplicación de las normas que la regulan 
debe ser taxativa y restrictiva, ya que sólo podrían sancionarse a las partes en los 
casos expresamente tipificados en las normas correspondientes de ocurrir las situa-
ciones fácticas que la hacen procedente.”758 

La ley venezolana, inspirada en el principio de celeridad procesal, ha querido 
siempre que los juicios iniciados terminen en el menor término posible y para ello 
la perención de la instancia se erige como una sanción contra la negligencia de los 
litigantes en llevar el juicio hasta su pronta y definitiva conclusión. 

El Código Orgánico Tributario dispone en su artículo 292 del Código Orgánico 
Tributario, que la instancia se extinguirá por el transcurso de un (1) año sin haberse 
ejecutado ningún acto de procedimiento y señala además que la inactividad del 
Juez, después de vista la causa, no producirá la perención. 

 
757  Este concepto ha sido acogido por la jurisprudencia patria, conforme puede apreciase 

de sentencia de la SCC/CSJ del 07 de junio de 1995, caso: Inmobiliaria S-1 vs. Agencia 
de Viajes Damasco, bajo la ponencia del Magistrado Dr. Aníbal Rueda. 

758  BADELL MADRID, A. “La perención de la instancia. Nuevas tendencias jurispruden-
ciales.” Estudios de Derecho Procesal. Libro Homenaje a Humberto Cuenca. Fernando 
Parra Aranguren Editor. Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2002, Colección Li-
bros Homenaje No. 6, p. 37. 
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La profesora ELVIRA DUPOUY MENDOZA explica que: “…para que se produzca 
la perención es necesario que concurran ciertas condiciones: a) La existencia de una 
instancia, entendida ésta como toda pretensión que se haga valer en juicio, la exis-
tencia de una litis. En el mismo orden de ideas una causa en curso supone la cita-
ción del demandado, esto es, que las partes estén a derecho, requisito según la doc-
trina procesal moderna para que exista la relación jurídica procesal. Esto aplica 
también en materia contencioso tributaria, con las particularidades propias de la 
misma, conforme a lo establecido en el Código Orgánico Tributario (…) b) La vo-
luntaria inactividad procesal de las partes, no justificada por impedimentos legales o 
de hecho. Esta inactividad (elemento objetivo) consiste en la falta de realización de 
actos de procedimiento por las partes en forma voluntaria (elemento subjetivo). En 
este sentido la perención es susceptible de interrupción, mediante la realización de 
actos de procedimiento, entendidos éstos como aquellos que insten a la continua-
ción de la causa, con la finalidad de obtener una decisión sobre el asunto controver-
tido (…) c) El transcurso del plazo establecido por la Ley (elemento temporal). Que 
en el caso del proceso contencioso tributario es de un (1) año, conforme a la norma 
antes indicada.”759 

La jurisprudencia, por su parte, ha establecido lo siguiente: “…esta Alzada in-
dicó en la sentencia No. 01256 de fecha 13 de agosto de 2009, caso: Smith Interna-
cional de Venezuela, C.A., criterio ratificado, entre otros, en los fallos de esta Sala 
Nros. 00197, 00162, 00562, 00659, 00150, 00149 y 01475, de fechas 4 de marzo de 
2010, 9 de febrero de 2011, 29 de mayo de 2013, 7 de mayo de 2014, 25 de febrero 
de 2015, 18 de febrero de 2016 y 15 de diciembre de 2016, casos: El Wiljor; MMC 
Automotriz de Venezuela, S.A.; Toyota de Venezuela, C.A.; Best Motors, 
C.A.; Grupo 25964, C.A. y Grupo 22869, C.A., Bingo Copacabana, C.A. y Toyota 
de Venezuela, C.A., respectivamente, que en el ámbito tributario para que opere la 
figura de la perención, es necesaria la concurrencia de ciertos requisitos, a sa-
ber: (i) la paralización de la causa por más de un (1) año, debiendo contarse dicho 
término a partir de la fecha cuando se haya cumplido el último acto del procedi-
miento, el cual una vez transcurrido el Tribunal podrá sin más trámites declarar 
consumada la perención, sea de oficio o a solicitud de parte interesada; y (ii) la falta 
de realización de actos de procedimiento por las partes, pues el único límite impues-
to por la norma en referencia, es que se haya dicho “Vistos”, en cuyo caso no existi-
rá inactividad de las partes.”760 

Así pues, al igual que ocurre en el proceso ordinario, en el contencioso tributa-
rio la inactividad de los sujetos que intervienen en la relación procesal, por el tér-
mino de un año, conduce a que el proceso fenezca en forma anormal, es decir, antes 
de que se produzca el acto ordinariamente idóneo para ponerle fin que es la senten-

 
759  DUPOUY MENDOZA, E. “Convenimiento, perención y desistimiento en el Proceso 

Contencioso Tributario”. El Contencioso Tributario Hoy. Jornadas Internacionales. 
FUNEDA-AVDT, Caracas, 2004, T. I, pp. 159-162. 

760  Cf. S. TSJ/SPA, No. 00147 del 7 de marzo de 2017, caso: Mabe de Venezuela, C.A. 
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cia. Se trata de una institución procesal de relevancia negativa que opera como san-
ción al comportamiento negligente de las partes en el proceso que, por su inactivi-
dad, por su falta de impulso procesal, lo mantiene inerte más allá del término le-
galmente establecido.761 

Pero examinemos de seguidas, en atención a los términos en que ha sido redac-
tada la norma precedentemente transcrita, qué es exactamente lo que se extingue, 
cómo se extingue y a partir de qué momento. 

(c.2) La instancia 
De acuerdo con los términos expresos del artículo 292 del Código Orgánico 

Tributario, al operar la perención lo que se extingue es la instancia. Al referirse a la 
instancia, el Código alude a que la inercia de los sujetos procesales extingue el pro-
ceso, mas no necesariamente la acción. 

in embargo, en el proceso contencioso tributario la perención lleva consigo, 
ordinariamente, la pérdida de la acción. En efecto, de conformidad con lo dispues-
to en el artículo 288 del Código Orgánico Tributario, el lapso para interponer la 
acción contencioso tributaria será de veinticinco (25) días hábiles, contados a partir 
de la notificación del acto que se impugna o del vencimiento del lapso previsto para 
decidir el recurso jerárquico en caso de denegación tácita de éste o de la notifica-
ción de la resolución que decidió expresamente el mencionado recurso. 

Así pues, en el proceso que nos ocupa, el ejercicio de la acción está sujeto a un 
plazo de caducidad, vale decir, al transcurso de un lapso que corre fatalmente, en 
forma ininterrumpida y que además es improrrogable y de orden público. Lo ex-
puesto nos permite afirmar que cuando la acción es intentada tempestivamente y se 
inicia el proceso contencioso tributario, el plazo de veinticinco días continúa su 
curso, no se detiene como consecuencia del ejercicio de dicha acción, hasta que 
culmina.  

Entonces, cuando la perención acaece conforme lo dispuesto en el artículo 292 
del Código Orgánico Tributario, es absolutamente seguro que el plazo de veinticin-
co días ha culminado ya y, por ende, el lapso para intentar la acción habrá caduca-
do, con lo cual la inactividad de las partes no sólo habrá extinguido la instancia, 
sino también, y por vía de consecuencia, la acción.  

(c.3) Extinción de pleno derecho 
De la norma citada se ha extraído que la inercia de los sujetos procesales por 

más de  un año, extingue la instancia de pleno derecho, es decir, que la perención 
opera ex lege, pudiendo ser alegada por la parte o decretada de oficio por el juez, 
previa la constatación de los presupuestos necesarios para su procedencia y de que 
no se discute en el proceso la violación de una norma de orden público, en cuyo 

 
761  Cf. S. CSJ/SPA, 21 de marzo de 1990, consultada en la Revista de Derecho Público, 

No. 42, EJV, Caracas, p. 139. 
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caso, como se verá más adelante, aunque el proceso fenezca, el acto de la Adminis-
tración Tributaria no puede adquirir firmeza y podrá ser impugnado en cualquier 
momento. 

La doctrina clásica del Derecho Procesal venezolano representada fundamen-
talmente por el maestro BORJAS, interpretaron que la perención se verificaba ipso 
iure y que, por lo tanto, no era necesaria su declaratoria.  

Sin embargo, la jurisprudencia ha considerado que para que la perención obre 
sus efectos debe ser declarada por el tribunal y que por tanto la expresión contenida 
en el artículo 269 de Código de Procedimiento Civil “se verifica de derecho”, sig-
nifica que los efectos de la extinción del proceso se retrotraen a la fecha en que se 
consumó el lapso necesario para que perima la instancia.762 

(c.4) Acto de procedimiento 
Según el texto del artículo 292 del Código de Procedimiento Civil, el punto de 

partida para computar el término de un año en el cual los sujetos procesales perma-
necen inactivos es el último acto de procedimiento. 

Sobre este concepto hubo alguna confusión en el pasado, y a muchas veces la 
jurisprudencia fue contradictoria, realizando interpretaciones que no se compadecen 
con la significación técnico-procesal del concepto. Así, por ejemplo, se ha dicho 
que acto de procedimiento es aquél en el cual la parte interesada puede tener inter-
vención o que, en todo caso, tenga la posibilidad de realizar alguna actuación.763  

En nuestro criterio, esta apreciación no es del todo correcta pues no necesaria-
mente el acto de procedimiento es aquél en el que intervenga la parte interesada 
desde que, por ejemplo, el juez también puede ejecutar actos procesales jurídica-
mente relevantes.764 

La doctrina clásica italiana del Derecho Procesal, encabezada por el maestro 
CHIOVENDA, ofrece la definición correcta de acto de procedimiento, señalando al 
respecto que son actos jurídicos procesales los que tienen importancia jurídica res-
pecto de la relación procesal, o sea los actos que tienen por consecuencia inmediata 
la constitución, conservación, desarrollo, modificación o definición de una relación 
procesal. Pueden proceder de cualquiera de los sujetos de la relación, esto es: i) 
actos de parte y ii) actos de los órganos jurisdiccionales.  

 
 

 
762  Cf. S. CSJ/SCC, 24 de mayo de 1995, caso: Sociedad Financiera FINALVEN, bajo la 

ponencia del Magistrado Dr. Alirio Abreu Burelli. 
763  Cf. S. CPCA, 09 de octubre de 1990. 
764  Cf. S. CSJ/SPA, 17 de abril de 1991, con ponencia del Magistrado Conjuez Dr. Alejan-

dro Osorio y de la misma Corte del 17 de enero de 1995, bajo la ponencia de la Magis-
trado Conjuez Dra. Ilse Van der Velde. 
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No es preciso, por tanto, según apunta el maestro CHIOVENDA, para que exista 
acto procesal, que el acto sea dirigido necesariamente a la otra parte o llevado a su 
noticia y es un error también limitar el concepto de acto de procedimiento a los 
actos de parte.765  

LIEBMAN, por su parte, expresa que los actos procesales son actos de los suje-
tos del proceso y que se distinguen por eso en actos del órgano jurisdiccional y ac-
tos de las partes, pero que los sujetos del proceso deben entenderse, a este respecto, 
en un sentido un tanto amplio, por lo cual son actos procesales no sólo los actos de 
las partes principales y los del juez, sino también los de los órganos menores, como 
son el secretario y el oficial judicial (alguacil en nuestro derecho), y de los auxilia-
res del juez, como son el consultor técnico (experto) y el custodio (depositario)766. 
Para CARNELUTTI por su parte, el acto procesal es una especie de acto jurídico, deno-
tado por el carácter procesal del cambio jurídico en que se resuelve la juridicidad del 
hecho y que para establecer la cualidad procesal de un acto jurídico es necesario de-
terminar si es o no procesal la relación que resulta constituida, sustituida o modificada 
por el acto, por lo que la procesalidad del acto no se debe a su cumplimiento en el 
proceso sino a su valer para el proceso767. 

En la doctrina hispanoamericana, COUTURE768 afirma que por acto procesal se 
entiende el acto jurídico emanado de las partes, de los agentes de la jurisdicción o aun 
de terceros ligados al proceso, susceptible de crear, modificar o extinguir efectos pro-
cesales.  

La jurisprudencia patria, en cambio, siguiendo a CUENCA, ata el concepto de 
acto de procedimiento al de impulso procesal. Ha dicho la Corte al respecto, lo si-
guiente: 

“Para el maestro Humberto Cuenca ’...no todas las actividades de la relación 
son actos procesales, ya que...para que revistan este carácter es indispensable 
que influyan directamente en ella...No son actos los preparativos para introducir 
la demanda, como la solicitud de la copia certificada de un documento...desde es-
te punto de vista el acto procesal tiene la misma finalidad del proceso en general: 
ascender, marchar hacia adelante. Por tanto, no es acto procesal aquél que man-
tiene la relación en un mismo estado, que la estanca o la detiene, sin ponerla a 
marchar, como la simple expedición de una copia certificada...el acto procesal 
contiene dos elementos: a) Subjetivo, el uno, caracterizado por la manifestación 
de voluntad contenida en el acto de avanzar, de poner en marcha la relación, y b) 
Objetivo, el otro, que es el avance del proceso, mediante aquella manifestación 
de una etapa a otra... (...)  

 
765  CHIOVENDA, G. Principios de Derecho Procesal Civil. Instituto Editorial Reus, 

Madrid, 1977, Tomo II, p. 244. 
766  LIEBMAN, E. T. O.c. p. 166 y ss. 
767  CARNELUTTI, F. Istituzioni del processo civile italiano. Foro Italiano, Roma, 1956, 

quinta edizione emendata ed aggionarta. Vol. I, p. 425. 
768  COUTURE, E. O.c. p. 201. 
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En este orden de ideas puede decirse que el proceso está constituido por el 
desarrollo sucesivo de una serie de actos, de los cuales, los que impulsan el 
proceso son los que hacen que éste marche hacia adelante. Esas actividades, 
que son procesales, las distribuye el legislador en el espacio y en el tiempo, en 
una serie de momentos, situaciones, etapas, que tienden al mismo fin, la cosa 
juzgada’”769 
En nuestro criterio, el acto procesal y el impulso procesal son dos conceptos 

distintos, sobre cuyo alcance y contenido hemos abundado en otra parte770. Baste 
acotar sí, que no todo acto procesal lleva consigo el impulso del proceso, pero todo 
impulso del proceso se verifica a través de actos procesales.  

Permítansenos algunos ejemplos para aclarar el anterior enunciado: la sentencia 
de última instancia contra la cual no quepa recurso alguno obviamente no impulsa 
el proceso hacia adelante, pues lo culmina y, sin embargo, no por ello puede quitár-
sele la incuestionable condición de acto procesal, por antonomasia, del juez. La 
decisión que ordena la reposición de la causa tampoco impulsa el proceso, mas bien 
lo hace retroceder, y sin embargo estamos igualmente frente a un acto procesal. Un 
auto para mejor proveer tampoco impulsa el proceso hacia adelante, antes bien lo 
detiene mientas se realizan las diligencias procesales ex oficio, y no obstante ello es 
un acto procesal, que tiende al desarrollo de la relación procesal.  

El desistimiento del procedimiento claramente no impulsa el proceso, pero sin 
duda se materializa a través de un acto procesal porque declara la voluntad del actor 
de extinguir la relación procesal. La sucesión procesal no es un acto de impulso del 
proceso, pero sin duda es un acto procesal puesto que modifica la relación procesal. 
De otra parte, una simple diligencia instando al juez a que decida una incidencia 
interlocutoria, es en nuestro criterio una manifestación de impulso procesal, y por 
ello es sin duda un acto procesal desde que tiende hacia la conservación de la rela-
ción procesal. 

Los ejemplos son numerosos, pero los expuestos sirven suficientemente para 
demostrar que las afirmaciones contenidas en la sentencia citada no son del todo 
ciertas y que, en consecuencia, la caracterización del acto de procedimiento, nada 
tiene que ver con la exigencia de que se impulse el proceso. 

Conforme a todo lo expuesto, el plazo de un año para que se consume la extin-
ción del proceso por perención debe contarse desde el último acto jurídicamente 
relevante al proceso, realizado por cualquiera de los sujetos procesales, dentro o 
fuera de él, y que tenga por consecuencia la constitución, conservación, desarrollo, 
modificación o definición de la relación procesal. 

 

 
769  Cf. S. CSJ/SCC, 01 de junio de 1994, bajo la ponencia del Magistrado Dr. Aníbal Rue-

da. 
770  FRAGA PITTALUGA, L. La terminación…cit. 
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(c.5) Cómputo 
Sobre la forma como debe computarse el plazo para que se consume la peren-

ción, corresponde aplicar lo establecido en el artículo 10.1 del Código Orgánico 
Tributario, de acuerdo con el cual: “Los plazos por años o meses serán continuos y 
terminarán el día equivalente del año o mes respectivo. El lapso que se cumpla en 
un día que carezca el mes, se entenderá vencido el último día de ese mes.” El dies a 
quo debe excluirse del cómputo conforme a la regla establecida en el artículo 199 
del Código de Procedimiento Civil. 

En el caso que nos ocupa, el lapso de un año se inicia el día siguiente al último 
acto de procedimiento llevado a cabo por los sujetos procesales y concluye el día 
equivalente del año siguiente. Se incluyen en este cómputo, como es lógico, todos 
los días del calendario, sean o no de despacho, hábiles o inhábiles, feriados o no. 

Se ha discutido desde cuándo puede estimarse iniciado el proceso contencioso 
tributario, a los fines de que comience a transcurrir el plazo para que se consume la 
perención. En tal sentido, la jurisprudencia ha dicho que la perención puede oponer-
se en cualquier estado y grado de las causas tributarias, desde que la acción es ad-
mitida y hasta que se dice vistos.771 

(c.6) Actos interruptivos 
Comoquiera que el presupuesto fundamental para que se verifique la perención, 

es que durante un año las partes no hayan realizado en el proceso ningún acto de 
procedimiento, son justamente estos actos los únicos capaces de interrumpir el cur-
so de la misma.  

La propia confusión que existe en torno a la definición de los actos de proce-
dimiento ha provocado una suerte de casuismo en la apreciación de cuándo se está 
en presencia de un acto procesal capaz de interrumpir la perención. 

En nuestro criterio, la gravedad que la perención de la instancia comporta en el 
proceso contencioso tributario, representada nada menos y nada más que por la 
imposibilidad de accionar nuevamente contra el acto originalmente impugnado, en 
virtud de la caducidad del plazo a que está sometida esta acción, aconseja interpre-
tar ampliamente el concepto de acto de procedimiento, sin que ello signifique rela-
jar los perfiles fundamentales del concepto. 

(c.7.) Acto que declara la perención 
En nuestro criterio, no cabe duda que el acto que declara la perención es una 

sentencia, pero interlocutoria con fuerza de definitiva, como acertadamente lo afir-
ma el profesor RENGEL ROMBERG.772 

 
771  Cf. S. TJS/SC, No. 416 del 28 de abril de 2009, caso: Carlos Vecchio y otros 
772  RENGEL ROMBERG, A. O.c.. T. II, p. 269.  
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En el caso que nos ocupa, aunque la decisión que declara la perención no re-
suelve la litis, su efecto es poner fin al proceso y, en el caso del proceso contencioso 
tributario, incluso a la acción, de tal suerte que, en sana lógica, no puede conside-
rarse que un pronunciamiento tan grave y trascendental para las partes, tenga el 
carácter de un simple auto de mera sustanciación. 

El aserto precedente se basa en el texto expreso del artículo 270 del Código de 
Procedimiento Civil, el cual establece que la perención “...Puede declararse de ofi-
cio por el tribunal y la sentencia que la declare, en cualquiera de los casos del ar-
tículo 267, es apelable libremente” (Subrayado y cursivas nuestras).  

Como se advierte, el legislador asume sin equívocos que el acto que declara la 
perención de la instancia es una sentencia y tal situación es absolutamente traslada-
ble al proceso contencioso tributario, no sólo por la remisión instrumental que hace 
el Código Orgánico Tributario al Código de Procedimiento Civil, sino porque se 
trata de un aspecto íntimamente vinculado a conceptos fundamentales del Derecho 
Procesal cuya recepción en el Derecho Procesal Tributario, no admite dudas. 

En este sentido la jurisprudencia ha establecido lo siguiente: 
“la Sala niega tal pedimento porque juzga, conforme a doctrina y jurispru-

dencia procesal reiterada, que la declaratoria de perención es una interlocuto-
ria que tiene el carácter de sentencia definitiva; y además en este caso es una 
decisión adoptada en alzada, que como tal produce el efecto de dejar definiti-
vamente firme la sentencia apelada, la cual por tanto adquiere fuerza de cosa 
juzgada; y en consecuencia no es una decisión revocable por contrario impe-
rio, como las contempladas en el artículo 164 del Código de Procedimiento 
Civil que invoca el solicitante, equivalente al 252 del Código de Procedi-
miento Civil vigente”.773 
Tratándose de una decisión interlocutoria con fuerza de definitiva, la misma se-

ría apelable libremente como lo predica el artículo 305 del Código Orgánico Tribu-
tario en concordancia con el artículo 269 del Código de Procedimiento Civil, dentro 
de un lapso de ocho (8) días de despacho siguiéndose el procedimiento establecido 
en la Ley Orgánica de la Jurisdicción Contencioso Administrativa. Imperan en este 
caso los mismos límites en cuanto a la apelabilidad de la sentencia de fondo, según 
la cuantía del proceso, a los cuales ya nos referimos.  

(c.8) Perención e interés público 
Como ha quedado expuesto a lo largo de estas líneas, la consecuencia de que 

las partes no realicen ningún acto de procedimiento durante un año en el proceso 
contencioso tributario, es que la causa perime; pero sucede que en este proceso, 
como se anotó supra, la perención tiene una consecuencia mucho más grave que la 
simple extinción de la instancia y es que estando el llamado recurso contencioso 

 
773  Cf. Auto CSJ/SPA/ E.T, 10 de junio de 1992, caso: International Petroleum (Venezue-

la) Ltd). 
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tributario sujeto a un lapso de caducidad para su interposición, el mismo sigue 
corriendo aun cuando el recurso se haya intentado, vale decir, que justamente por 
ser un lapso de caducidad no se interrumpe. Así, cuando se declara la perención de 
la instancia, la caducidad de la acción ha operado, o sea, que no sólo se extingue la 
instancia sino también la acción. 

Ahora bien, tan grave consecuencia ha sido ponderada con miras a lo que, fun-
damentalmente, es objeto de control dentro del proceso contencioso tributario y es 
por ello que se reconoce que los tribunales integrantes de la jurisdicción contencio-
so administrativa (general y especial) cuentan con una facultad excepcional que le 
permite, aun transcurrido el lapso de un año desde la fecha de la última actuación de 
las partes en el procedimiento, seguir conociendo de la causa, siempre y cuando se 
hubiere denunciado la violación de normas de orden público.774 

Sin embargo, ha tocado a la jurisprudencia delimitar cuándo estamos frente a 
una norma de orden público que habilite al juez contencioso para seguir conociendo 
de la causa, en principio perimida. En tal sentido se ha dicho,  por ejemplo, que no 
toda norma constitucional es de orden público y que, en cambio, una norma de ran-
go legal u sublegal sí podría ser calificada como tal, destacando que lo importante 
para su identificación no es la ubicación de la norma en un texto determinado -ni 
siquiera cuando se trate del que se erige como sustento de todo el ordenamiento 
jurídico- sino el interés indudable que existe en su mantenimiento que impide que la 
simple actuación particular pueda dejarlos de lado775. 

Corresponde entonces al juez realizar una summaria cognitio del caso para pre-
cisar, no sólo la denuncia de violación de una norma de orden público, pues ello en 
nuestro criterio no bastaría para continuar conociendo de la causa perimida, sino 
también para advertir la existencia de una duda razonable o riesgo mediato de que 
tal violación efectivamente se haya producido. 

Obviamente, aunque la ley no lo diga, la decisión de continuar conociendo un 
proceso perimido, debe producirse mediante un auto motivado, en el cual se ex-
presen con claridad las razones que obligan al juez a actuar de esa forma, y ello es 
así porque la perención también responde a la protección de un interés público, 
representado en la evitación de que los juicios se prolonguen indebidamente, que 
no se mantenga en suspenso la estabilidad del acto administrativo y que se des-
congestione la administración de justicia de causas que han sido negligentemente 
abandonadas. 

En todo caso, aunque el proceso contencioso tributario se extinga, el acto ad-
ministrativo violatorio de normas de orden público no puede adquirir firmeza, y por 

 
774  Cf. S CSJ/SPA, 30 de junio 1994, bajo la ponencia del Magistrado Dr. Humberto La 

Roche, caso Andrés Sánchez Tabares y otros contra la Contraloría General de la Repú-
blica. En igual sentido sentencia de la CSJ/SPA del 04 de noviembre 1982 (RDP No. 
12, p. 175). 

775  Cf. CSJ/SPA, 30.06.94, consultada en original. 
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ello, sería revisable en cualquier tiempo. Pero aquí deben desecharse las decisiones 
en serie en las cuales se declara perimida una instancia sin razonar mayormente 
sobre la existencia o no de violaciones a normas de orden público, lo cual puede 
atentar gravemente contra el derecho de los administrados a obtener una tutela judi-
cial efectiva, y los intereses enarbolados por la Administración, que no consisten en 
mantener a ultranza la estabilidad de sus manifestaciones de voluntad, sino que 
éstas se dicten con absoluto apego al principio de legalidad, en todos los elementos 
configuradores del acto, sobre todo en el ámbito tributario en el cual los actos ad-
ministrativos envuelven un contenido normalmente gravoso y muchas veces san-
cionatorio. 

(c.9) Perención vista la causa 
La perención es una sanción a la inactividad de las partes y esa inactividad sólo 

puede ser castigada cuando las partes aún pueden actuar en el proceso. La última 
actuación procesal de las partes son los informes judiciales o las observaciones a 
éstos, luego la causa entra automáticamente en estado de sentencia y a partir de allí, 
las partes sólo pueden esperar la decisión respectiva. En este sentido, el artículo 292 
del Código Orgánico Tributario es bastante claro al establecer: “La inactividad del 
Juez, después de vista la causa, no producirá la perención.” 

Esta norma pareciera innecesaria, pero no lo es, pues ya en una oportunidad la 
Sala Político-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, dictó una decisión 
insólita a partir de la cual comenzaron a declararse perenciones de la instancia des-
pués de que el juicio estaba en estado de sentencia. Esa decisión realmente inexpli-
cable del 13 de febrero de 2001, en el caso: Molinos San Cristóbal, la Sala dijo lo 
siguiente: 

“(...) De manera, pues, que a los efectos de declarar la perención en un pro-
cedimiento que se tramite ante el Tribunal Supremo, no puede tenerse el artícu-
lo 267 del Código de Procedimiento Civil, como norma de preferente aplica-
ción y por tanto ha de concluirse que adquieren su pleno valor las reglas sobre 
la materia estatuidas en el artículo 86; conforme a cuya lectura aparece como 
obligada conclusión, que basta para que opere la perención, independientemen-
te del estado en que se encuentre, que la causa haya permanecido paralizada 
por más de un año, debiendo contarse dicho término a partir de la fecha en que 
se haya efectuado el último acto del procedimiento, transcurrido el cual, la Sa-
la, sin más trámites, declarará consumada la perención de oficio o a instancia 
de parte. Se trata, así, del simple cumplimento de una condición objetiva, inde-
pendiente por tanto de la voluntad de las partes, es decir, no atribuible a moti-
vos que le son imputables, y consistente en el solo transcurso del tiempo de un 
año de inactividad para la procedencia de la perención. Ello refleja la verdadera 
intención del legislador ya plasmada en anterior decisión de esta Sala (Vid. ca-
so: CEBRA, S.A. del 14 de julio de 1983), no sólo de evitar que los litigios se 
prolonguen indefinidamente, así como el exonerar a los Tribunales, después de 
un prolongado período de inactividad procesal, del deber de dictar nuevas pro-
videncias en casos presuntamente abandonados por los litigantes. Se tuvo tam-
bién en cuenta la necesidad de eliminar la incertidumbre acerca de la firmeza 
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de los actos del Poder Público, los cuales pudieren ser objeto de impugnación 
por inconstitucionalidad o ilegalidad ante el Supremo Tribunal o ante los de-
más órganos de la jurisdicción contencioso-administrativa. Tal criterio, ade-
más, es conclusión obligada del análisis de los efectos que el artículo 87 eius-
dem atribuye al desistimiento de la apelación o a la perención de la instancia, 
negando firmeza a la sentencia o al acto recurrido, cuando se violen normas de 
orden público y por disposición de la Ley corresponda a la Sala, el control de la 
legalidad de la decisión o acto impugnado. Así, declarada la perención en el 
juicio, el efecto se limita a la extinción del proceso privándose de firmeza al ac-
to recurrido cuando se vulnere el orden público, y su control por Ley, corres-
ponda a este Alto Tribunal; por tanto, quienes tengan interés personal, legítimo 
y directo pueden proponer nuevamente la demanda conforme a los supuestos y 
mediante los mecanismos legalmente establecidos. Por último, esta interpreta-
ción es en un todo coherente con el resto del texto de la Ley bajo examen, por 
cuanto no contradice el artículo 96 eiusdem, que dispone: (...). En efecto, cuan-
do la norma transcrita establece que la ‘última actuación de las partes’ en el 
juicio son los informes, se está refiriendo según el significado de las palabras 
empleadas y su conexión entre sí a que no se permite a los litigantes después de 
informes traer nuevos alegatos o pruebas; sin que ello implique un impedimen-
to para seguir cuando en juicio, en la forma de impulsar el procedimiento hasta 
se definitiva conclusión con el fallo respectivo. De ahí que no están las partes 
exceptuadas de actuación en juicio una vez consignados los informes, como 
pudiera derivarse de una errónea interpretación literal del texto. Por el contra-
rio, como ha quedado puesto de manifiesto la inactividad de las partes en el 
juicio, aun después de la oportunidad fijada para informes y de vistos, confor-
me al texto normativo especial que reglamenta los procedimientos que se venti-
lan ante este Supremo Tribunal, evidencia un abandono del caso que no puede 
justificar la incertidumbre creada respecto a la firmeza de determinado acto del 
Poder Público.” 
Una de las decisiones dictadas a partir de este nefasto precedente fue sometida 

a revisión constitucional ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justi-
cia, y como no podía ser de otra forma, la sentencia fue anulada; pero entonces, 
sorprendentemente, surgió de allí una teoría aún más rebuscada, una construcción 
jurisprudencial totalmente artificiosa que permite declarar el decaimiento de la ac-
ción por la pérdida del interés procesal.776 

Al respecto, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en senten-
cia No. 416 del 28 de abril de 2009, caso: Carlos Vecchio y otros, al referirse a la 
pérdida del interés procesal ha dicho lo siguiente lo siguiente: 

 
776  Sobre el tema, consúltese: DÍAZ, V. “Perención de la instancia y pérdida del interés 

procesal en el contencioso tributario. Un estudio jurisprudencial de la cuestión.” 30 
Años de la Codificación del Derecho Tributario Venezolano. Memorias de las XI Jor-
nadas Venezolanas de Derecho Tributario. AVDT, Caracas, 2012. 
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“… El derecho de acceso a los órganos de administración de justicia, previsto 
en el artículo 26 de la Constitución, se ejerce mediante la acción cuyo ejercicio 
se concreta en la proposición de la demanda y la realización de los actos nece-
sarios para el debido impulso del proceso. El requisito del interés procesal co-
mo elemento de la acción deviene de la esfera del derecho individual que os-
tenta el solicitante, que le permite la elevación de la infracción constitucional o 
legal ante los órganos de administración de justicia. No es una abstracción para 
el particular que lo invoca mientras que puede ser una abstracción para el resto 
de la colectividad. Tal presupuesto procesal se entiende como requisito de un 
acto procesal cuya ausencia imposibilita el examen de la pretensión. 

El interés procesal surge así de la necesidad que tiene una persona, por una 
circunstancia o situación real en que se encuentra, de acudir a la vía judicial pa-
ra que se le reconozca un derecho y se le evite un daño injusto, personal o co-
lectivo (Cfr. Sentencia No. 686 del 2 de abril de 2002, caso: ‘MT1 (Arv) Carlos 
José Moncada’). 

El interés procesal ha de manifestarse en la demanda o solicitud y mantenerse 
a lo largo del proceso, ya que la pérdida del interés procesal se traduce en el 
decaimiento y extinción de la acción. Como un requisito que es de la acción, 
ante la constatación de esa falta de interés, ella puede ser declarada de oficio, 
ya que no hay razón para que se movilice el órgano jurisdiccional, si la acción 
no existe. (vid. Sentencia de esta Sala No. 256 del 1 de junio de 2001, caso: 
‘Fran Valero González y Milena Portillo Manosalva de Valero’). 

En tal sentido, la Sala ha dejado sentado que la presunción de pérdida del in-
terés procesal puede darse en dos casos de inactividad: antes de la admisión de 
la demanda o después de que la causa ha entrado en estado de sentencia. En el 
resto de los casos, es decir, entre la admisión y la oportunidad en que se dice 
‘vistos’ y comienza el lapso para decidir la causa, la inactividad produciría la 
perención de la instancia…”. (Destacado de esta Sala). 
De acuerdo con esta decisión, la pérdida del interés procesal puede ser declara-

da cuando la inactividad procesal se produce: i) antes de la admisión; o ii) después 
que la causa entre en estado de sentencia, es decir, este subterfugio creado para 
desembarazarse de la potestad-deber de administrar justicia, se aplica justo en las 
etapas procesales en las cuales no es posible la perención.777 

 
777  Cf. entre otras, Ss. TSJ/SPA Nos. 00781, 00193, 00271 y 00826 de fechas 28 de julio 

de 2010, 10 de febrero, 2 de marzo y 22 de junio de 2011, casos: Corporación Raymi-
ven Internacional, C.A., Inversiones La Planicie, C.A., Resimon, C.A. y Federación de 
Cooperativas de Transporte de Venezuela, respectivamente; así como las decisio-
nes del TSJ/SC Nos. 667, 668, 922 y 1274 de fechas 12 de mayo de 2011 las dos pri-
meras, 8 de junio y 26 de julio de 2011 las dos últimas, casos: Marco Aurelio Quiñones 
Gómez y Gabriel Alejandro Alfonso Romero, Carlos Vecchio,  Elie Habilian Du-
maty FEDECÁMARAS, respectivamente). 
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La única protección que tiene el derecho constitucional a la tutela judicial 
efectiva es que al verificarse la supuesta falta de interés procesal, el juez de la 
cusa debe requerir al accionante que manifieste su interés en continuar con el 
proceso y obtener sentencia. 778 

En definitiva, esta peculiar construcción pretoriana es un premio para los jue-
ces que violan su potestad-deber de administrar justicia, al no dictar sentencias den-
tro de los lapsos legalmente establecidos. La única consecuencia gravosa de esta 
gravísima omisión la soporta, además, el justiciable.  

 
778  Cf. Ss. TSJ/SC Nos. 4618, 4623, 4622, 4629 y 641, las cuatro primeras de fecha 14 de 

diciembre de 2005 y la última del 21 de marzo de 2006, casos: The News Café & Bar 
C.A.; Milagros Sánchez de López; Agropecuaria Framar, C.A.; Enrique Pietro Sil-
va y Oscar Vila Masot, respectivamente. 



 

 

 

CAPÍTULO TERCERO 

LA TUTELA CAUTELAR 

En 1921 el maestro italiano Giuseppe Chiovenda expresó que el tiempo necesa-
rio para tener razón, no debe convertirse en un daño para quien tiene la razón.779 
Con esta extraordinaria frase, lacónica pero contundente, el legendario profesor de 
la Universidad de Roma ubicó el asunto de la eficacia de la justicia en su justo lu-
gar, pues como ha expresado CHINCHILLA MARÍN780, no hace falta ser un especia-
lista en derecho para saber que dicha eficacia depende en gran parte de la rapidez 
con que se otorgue la justicia, mientras que también es evidente que la realización 
de un proceso rodeado de todas las garantías debidas, requiere tiempo. Como se ha 
dicho pues: Justicia retardada es justicia denegada. 

En nuestro país, como en muchos otros, la justicia es lenta y por consiguiente 
en muchas ocasiones resulta completamente ineficaz. Esta ineficacia se asocia al 
concepto de oportunidad porque la duración excesiva del juicio puede suponer para 
quien reclama un derecho subjetivo el riesgo de la desaparición del mismo y para 
quien pretende proteger un derecho, una situación jurídica consolidada o un interés 
legítimo que ya posee, la causación de daños irreparables o de difícil reparación por 
la sentencia definitiva. La mejor sentencia del mundo es un simple legajo de pape-
les sin la más mínima utilidad, si el derecho, la situación jurídica o el interés decla-
rado o confirmado, ha perecido irremediablemente cuando aquélla es dictada. La 
sentencia entonces debe ser, siempre y en todo caso, oportuna, y para que ello ocu-
rra el derecho que puede llegar a ser declarado o confirmado, debe ser inmediata-
mente protegido, debe ser colocado a buen resguardo mientras a través del tránsito 
normal del proceso se determina a quién le corresponde. 

Las razones de la lentitud de los juicios son muchas y por ahora sólo diremos 
que si bien el problema de fondo de tal inercia es extraordinariamente complejo, 
existen remedios de inconmensurable utilidad para al menos asegurar que el dilata-
do pronunciamiento judicial no será una mera declaración inejecutable. Tales reme-
dios no son propios del Derecho Tributario, ni encuentran en el mismo especiales 

 
779  CHIOVENDA, G. “Notas a Cass”. Giurisprudenza Civile e Commerciale. S/E, Roma, 

1921, p. 362. 
780  CHINCHILLA, C. La Tutela Cautelar en la nueva justicia administrativa. CIVITAS, 

Madrid, 1991, p. 25. 
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características; antes bien, han sido ofrecidos por la dogmática general del Derecho 
Procesal desde hace bastante tiempo, el suficiente para haber adquirido un desarro-
llo extraordinario. 

El remedio por antonomasia para solucionar el problema del retardo procesal, 
sin sacrificar el tiempo necesario para que el proceso cumpla todas sus etapas y el 
juez alcance un adecuado conocimiento del asunto debatido, es la tutela cautelar. 
Las medidas cautelares, nominadas o innominadas, sirven por igual al juez y a las 
partes para evitar que el curso normal del proceso traicione su propia razón de ser, 
al culminar éste con una decisión que no puede ser eficazmente ejecutada, pues el 
excesivo tiempo empleado en el juicio ha hecho desaparecer los derechos, la situa-
ción jurídica o el interés en debate. 

Como advirtiera otro maestro Italiano, esta vez PIERO CALAMANDREI, las me-
didas cautelares concilian las dos exigencias de la justicia, a saber, la celeridad y la 
ponderación, pues entre hacer las cosas pronto pero mal, o hacerlas bien pero tarde, 
las medidas cautelares piensan sobre todo en hacerlas pronto, dejando el problema 
del bien y del mal a las reposadas formas del proceso ordinario.781 El eximio profe-
sor de la Universidad de Florencia no pudo ser más genial, como siempre fue usual 
en toda su obra.  

La tutela cautelar no busca determinar quién tiene la razón; en realidad, el juez 
tiene prohibido siquiera intentar semejante determinación sin que el proceso haya 
transcurrido en su totalidad. El derecho no puede establecerse en forma definitiva in 
limine litis y esa es la razón por la cual las medidas cautelares son provisionales y 
se sustentan, por una parte, en la probabilidad, la verosimilitud o la apariencia fun-
dada de la verdad y no en la certeza del derecho; y por la otra, en el riesgo, el peli-
gro, la ventura o la contingencia de su pérdida o daño.  

Cuando el juez a quien se demanda la tutela cautelar pretende inmiscuirse anti-
cipadamente en la determinación del derecho exigiendo al solicitante de la medida 
que lo sustente y lo pruebe, convirtiendo así la exigencia del humo de buen derecho 
en derecho humeante, se transmuta alquímicamente el proceso cognoscitivo y con-
tradictorio en proceso monitorio, en el que como se sabe no hay contradicción so-
bre el derecho y donde el juicio arranca con la sentencia.  

Desde el punto de vista ontológico, las medidas cautelares no existen ni se con-
ceden para otorgar o reconocer la razón a quien las pide; su ratio essendi es la pro-
tección provisional de un derecho, una situación jurídica o un interés legítimo en 
disputa, pero sin poner fin a la disputa, porque ello corresponde a la sentencia de 
fondo o a las partes a través de fórmulas autocompositivas. Por ello, el juez sólo 
debe sospechar que pudiera existir el derecho, porque es de la esencia y naturaleza 
misma de las medidas cautelares que ellas sólo pueden concederse precisamente 
cuando no se sabe a quién corresponde el derecho que se va a proteger anticipada-

 
781  CALAMANDREI, P. Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari. 

CEDAM, Padova, 1936, p. 4. 



LUÍS FRAGA-PITTALUGA 

577 

mente. La simple probabilidad justifica la protección anticipada del derecho cuando 
sobre el mismo se cierne el peligro del daño o la insatisfacción futura y ese riesgo 
existe desde el mismo momento en que la pretensión procesal deducida es resistida 
(i.e. cuando hay litis).  

Los riesgos que el examen breve, sumario y superficial ínsito en la tutela caute-
lar, puede comportar con respecto a aquél a quien afecta la medida, siempre pueden 
ser conjurados o al menos moderados a través de las contracautelas; por el contra-
rio, dejar sin protección anticipada y provisional a aquél que la requiere urgente-
mente, puede tener efectos devastadores e irreparables que en los prolegómenos del 
proceso no es posible medir con precisión. 

La tutela cautelar es sin duda alguna el medio más eficaz para garantizar el 
pleno disfrute de la garantía constitucional a la tutela judicial efectiva, pues a través 
de la misma se logra la protección oportuna y eficaz de los derechos, permitiendo 
entonces que el proceso, en vez de ser un oscuro callejón dispuesto para emboscar 
al justiciable, cumpla su rol fundamental de instrumento para la realización de la 
justicia.782 

 La tutela cautelar permite la protección oportuna de los derechos, porque gra-
cias a ella no será sacrificado el tiempo necesario para transitar todo el iter procesal, 
logrando así la adecuada convicción del juez sobre cuál es la decisión más ajustada 
a los hechos controvertidos y al derecho objetivo aplicable. Asimismo y al propio 
tiempo, la tutela cautelar permite la protección eficaz de los derechos porque el 
desarrollo del proceso, lógicamente lento, no amenazará el resultado útil del mismo, 
pues los derechos, los intereses o las situaciones jurídicas en disputa, se encontrarán 
provisionalmente protegidos hasta tanto se produzca la decisión final. 

Sin la tutela cautelar el proceso es una apuesta peligrosa, en la que el simple 
transcurso del tiempo conspira contra quien tiene la razón y beneficia al que carece 
de ella. No es aventurado afirmar que sin la tuición que ofrecen las medidas caute-
lares, el proceso arranca con una decisión en contra de aquél al que la sentencia 
definitiva debe favorecer. 

Cuando la Constitución añade al concepto de la tutela judicial el adjetivo “efec-
tiva”, crea una relación de causalidad necesaria entre la protección judicial antici-

 
782  Así lo ha reconocido la Sala Político Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia: 

“(…) el derecho a la tutela judicial efectiva ha sido definido por este órgano jurisdic-
cional como el que tiene toda persona de acceder a los órganos de administración de 
justicia para hacer valer sus derechos e intereses, lo cual implica necesariamente el de-
recho al libre acceso, sin limitaciones ni cargas excesivas o irracionales, a la justicia 
que imparten los tribunales de la República, así como a obtener de ellos una tutela efec-
tiva, situación que engloba además, el derecho a una protección cautelar o anticipada 
y a obtener, luego del proceso, una sentencia basada en derecho, y una decisión juris-
diccional efectiva, que sea plenamente ejecutable” (Subrayado y cursivas nuestros). 
Vid. S. TSJ/SPA, Nos. 00293 y 01266 de fechas 14 de abril de 2010 y 09 de diciembre 
de 2010, casos: Miguel Ángel Martín Tortabú y David José Rondón Jaramillo. 
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pada y la protección judicial definitiva, real y verdadera de los derechos, de modo 
que sin la primera es muy difícil y en la generalidad de los casos imposible, alcan-
zar la segunda. 
1.  La tutela cautelar en la justicia tributaria antes del 2001 

La tutela cautelar en el contencioso tributario ha sufrido una interesante evolu-
ción. Una primera etapa, anterior al primer Código Orgánico Tributario de 1982, en 
donde no sólo no existía protección cautelar alguna a favor de los sujetos pasivos de 
la imposición frente a los actos administrativos de las Administraciones Tributarias 
fiscales o parafiscales, nacionales, estadales o municipales, sino en la cual reinaba 
el arbitrario principio denominado solve et repete que establecía el pago previo de 
los tributos, las multas y los intereses como presupuesto necesario para poder inten-
tar los recursos administrativos o las acciones judiciales correspondientes.  

En una segunda etapa, marcada por la entrada en vigencia del primer Código 
Orgánico Tributario en 1983, no sólo quedó abolido el solve et repete sino que se 
estableció la suspensión automática de los efectos de los actos administrativos de 
contenido tributario por la simple interposición de recursos o acciones. No era ne-
cesaria la típica medida cautelar de los procesos contencioso-administrativos de 
nulidad (de los cuales los contencioso-tributarios son una especie), esto es, la sus-
pensión provisional de los efectos de los actos administrativos recurridos, pero sí 
podían resultar útiles las medidas cautelares innominadas, en particular en los pro-
cesos que tenían por objeto la devolución de impuestos soportados o el reintegro de 
tributos indebidos. 

Luego viene una tercera etapa signada por la entrada en vigencia del Código 
Orgánico Tributario de 2001, en la cual se moderó la suspensión automática mante-
niéndola sólo para el caso de los recursos administrativos, pero no así para la acción 
contencioso-tributaria, donde la suspensión de efectos se convirtió en una medida 
cautelar nominada con unos presupuestos procesales de procedencia específicos. 

Podríamos decir finalmente que hay una cuarta etapa, la actual, que no ha sido 
determinada por un cambio legislativo sino por desafortunadas decisiones judiciales 
que prácticamente han acabado con la tutela cautelar en el ámbito de la justicia 
tributaria. 
1.2.  La suspensión automática 

Del principio de la ejecutividad del acto administrativo se llegó a extraer en 
una época la consecuencia de que la impugnación de cualquier acto administrativo 
que implicare la liquidación de un crédito a favor del Estado sólo era posible si el 
particular se avenía previamente a realizar el pago discutido. Sin embargo, la doc-
trina más calificada sostuvo siempre que era erróneo considerar esta regla como una 
exigencia próxima o remota del principio de la ejecutividad, puesto que lo que este 
último postula es sencillamente la no suspensión del acto administrativo ni, por lo 
tanto, la suspensión del oportuno procedimiento de apremio que se iniciase para 
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hacerlo efectivo, aunque el particular utilizase los recursos procedentes783, quedan-
do siempre para éste la posibilidad de obtener la suspensión en el proceso judicial, 
previa comprobación de los extremos exigidos en la ley. 

Como ya hemos visto, la jurisprudencia de la extinta Corte Suprema de Justi-
cia, al sostener que el mismo constituye una indebida restricción legal al derecho 
constitucional a la defensa, en cuanto impone una limitación económica que cuando 
menos dificulta -si no es que impide- el acceso a la justicia.784 

El primer Código Orgánico Tributario no sólo abolió el solve et repete, sino 
que consagró la suspensión automática de los efectos de los actos administrativos 
de contenido tributario recurridos o accionados, sin necesidad de cumplir los presu-
puestos procesales asociados a las medidas cautelares y sin afianzar el crédito fiscal 
en discusión, quedando a salvo la solicitud por parte del ente recaudador respectivo 
de medidas cautelares para proteger dicho crédito tributario. La misma regulación 
fue reproducida en los Códigos Orgánicos Tributarios de 1992 y 1994.  

En su oportunidad sostuvimos que el justificado abandono de la arbitraria exi-
gencia del solve et repete, no significaba necesariamente colocarse al otro extremo 
de la ecuación, impidiendo en todo caso y sin ningún examen adicional la ejecución 
del acto de la Administración Tributaria, con la única posibilidad de decretar medi-
das cautelares para salvaguardar la futura recuperación del crédito fiscal. El radical 
cambio transmutó la presunción de legitimidad del acto administrativo en una pre-
sunción de legitimidad del recurso, el cual era capaz de suspender la ejecución del 
acto de contenido tributario, aun cuando no se hubiere determinado su admisibili-
dad en el proceso contencioso tributario, sin conocer si existía alguna posibilidad de 
que el mismo fuese declarado con lugar en la definitiva y sin ponderar los intereses 
en disputa.785 

Abogábamos entonces por una regulación más equilibrada de la suspensión au-
tomática -manteniéndola- y sobre todo por la plena recepción en el contencioso 
tributario de las medidas cautelares, como mecanismo idóneo para proteger los 
derechos e intereses en disputa. Así ocurrió con la entrada en vigencia del Código 
Orgánico Tributario de 2001, que mantiene la suspensión automática para el caso 
de la interposición del recurso jerárquico (vía administrativa), pero no en el supues-
to de la acción contencioso-tributaria donde opera como medida cautelar nominada, 
con una novedosa regulación de los presupuestos procesales para su procedencia 
que se aparta de la ortodoxia procesal y que flexibiliza dichos presupuestos. Des-
afortunadamente y como se verá luego, por vía pretoriana se ha dado al traste con 
los logros alcanzados legislativamente. 

 
783  GARRIDO FALLA, F. Tratado de Derecho Administrativo. Editorial Tecnos, Madrid, 

1987, pp. 465 y 466. 
784  Cf. Ss. CSJ/SPA del 24.10.90 y 07.10.93. 
785  FRAGA PITTALUGA, L. Los Recursos Tributarios, el Efecto Suspensivo y las Medi-

das Cautelares. FUNEDA, Caracas, 1997. 
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1.2.  Las medidas cautelares innominadas 
La pretensión procesal por excelencia en el proceso contencioso tributario es la 

nulidad de un acto administrativo de efectos particulares que determina tributos, 
impone sanciones o en cualquier forma afecta los derechos de un particular. Se 
trata, por lo general, de una manifestación de voluntad de la Administración de 
naturaleza positiva porque produce un cambio o afectación patrimonial para el jus-
ticiable, quien discute la conformidad del acto administrativo con el ordenamiento 
jurídico, pretendiendo impedir que éste despliegue sus efectos. 

En este contexto, la medida cautelar por excelencia, destinada a impedir provi-
sionalmente la afectación o cambio patrimonial inmanente en el acto administrativo 
de contenido tributario, es precisamente la suspensión de los efectos de dicho acto, 
puesto que se trata de una medida de naturaleza conservativa que persigue mante-
ner incólume el estatus jurídico del solicitante pendente lite. Sin embargo, como-
quiera que antes de la entrada en vigencia del Código Orgánico Tributario de 2001, 
esto era un resultado propio e inmediato de la interposición de la acción, la medida 
cautelar de suspensión de efectos no tenía ninguna utilidad. 

Ahora bien, las relaciones jurídicas que se traban entre la Administración Tri-
butaria y los particulares no necesariamente derivan de un procedimiento de verifi-
cación o de fiscalización y determinación de la obligación tributaria y por tanto, no 
siempre el conflicto intersubjetivo de intereses entre ambas partes supone la nulidad 
de un acto administrativo que determine tributos, liquide intereses o imponga san-
ciones.  

Como el propio Código Orgánico Tributario lo ha admitido desde siempre, la 
Administración puede proferir actuaciones que afectan los derechos subjetivos de 
los particulares, pero como consecuencia de decisiones, expresas o tácitas, de con-
tenido negativo en las cuales no hay un cambio o afectación patrimonial para el 
particular, sino la negativa u omisión de concederle algo. Este es el caso de todas 
las decisiones en las que se niega o no se emite una autorización; en las cuales se 
desestima la devolución de un impuesto soportado o el reintegro de tributos indebi-
damente pagados; en las cuales la Administración niega o no cumple con una ac-
tuación que es de su competencia y que el particular requiere porque lo exige de-
terminada norma; en las cuales se niega o deja de emitirse un acto que deja cons-
tancia de determinado estatus jurídico (como las nefastas y extorsivas “solven-
cias”), entre otros. 

En todos estos supuestos, de actos administrativos, expresos o tácitos, que no 
producen cambio o afectación patrimonial alguna, que no cambian la situación jurí-
dico-subjetiva del particular, sino que le impiden obtener algo que la Administra-
ción tiene la competencia para otorgarle, la pretensión procesal deducida en el con-
tencioso tributario no necesariamente persigue la simple nulidad del acto porque 



LUÍS FRAGA-PITTALUGA 

581 

ello sería insuficiente, sino una declaración adicional en la que el particular obtenga 
lo que el ente exactor le ha negado.786  

En este caso, la medida cautelar pertinente no es de carácter conservativo, por-
que no hay estatus jurídico alguno que mantener787, sino de carácter innovativo por-
que se busca obtener de manera provisional y urgente aquello que la Administración 
ha negado. 

Así, aunque la medida cautelar de suspensión de efectos del acto administrativo 
no tenía razón de ser durante la vigencia de los Códigos Orgánicos Tributarios de 
1983, 1992 y 1994, existía la posibilidad de solicitar medidas cautelares innomina-
das cuando lo pretendido no era simplemente mantener el estatus jurídico anterior a 
la emisión del acto, sino una medida cautelar adaptada al caso concreto, a través de 
la heurística cautelar788, y adecuada para ofrecer la protección requerida por el 
justiciable. 

El fundamento legal para la aplicación de estas medidas en el contencioso tri-
butario, se encuentra en primer lugar en el artículo 26 de la Constitución, del que 
deriva como hemos visto el derecho a la tutela judicial anticipada y urgente de los 
derechos y el artículo 334 del Código Orgánico Tributario, por cuya virtud es posi-
ble aplicar de manera supletoria en el proceso contencioso tributario las medidas 
cautelares innominadas reguladas en el Parágrafo Primero del artículo 588 del Có-
digo de Procedimiento Civil.  
2.  La tutela cautelar en la justicia tributaria del siglo XXI 

El Código Orgánico Tributario de 2001, supuso un cambio muy importante en 
la regulación de la tutela cautelar en el proceso contencioso tributario. En primer 
lugar, se eliminó el efecto suspensivo automático como consecuencia de la interpo-
sición de la acción contencioso-tributaria, manteniéndose únicamente con respecto 
a la interposición del recurso jerárquico conforme a lo dispuesto en el artículo 247 
del Código Orgánico Tributario. 

Como consecuencia de la eliminación del efecto suspensivo automático u ope 
legis de la acción contencioso-tributaria, el Código Orgánico Tributario reguló la 

 
786  Vid. TSJ/SPA, No. 00027, 10 de diciembre de 2007, caso: Cargill de Venezuela, C.A. 
787  Vid. S. TSJ/SPA, No. 00005, 09 de enero de 2008, caso: Ferroatlántica de Venezuela, 

S.A. 
788  La potestad del juez contencioso tributario para dictar medidas apropiadas a la protec-

ción de los derechos e intereses en debate es verdaderamente amplia tal como puede 
observarse, a modo de ejemplo, en la decisión del TSJ/SPA, No. 00201, del 27 de fe-
brero de 2013. En este caso, el juez contencioso tributario de instancia dictó una medi-
da cautelar prohibiendo a la Administración Tributaria disponer de un vehículo objeto 
de comiso, bien a través de remate, venta, donación, adjudicación o destrucción hasta 
tanto no existiera sentencia firme y además ordenó que se permitiera al propietario del 
vehículo que lo encendiera cada quince días para evitar el deterioro del automóvil, 
mientras éste se encontrase bajo potestad aduanera.  
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medida cautelar de suspensión de los efectos del acto administrativo, pero con un 
régimen novedoso que moderó la rigidez de los presupuestos procesales tradiciona-
les para su procedencia. 

La eliminación del efecto suspensivo automático por la interposición de la ac-
ción contencioso-tributaria no supone en sí misma una vuelta al principio solve et 
repete, porque no es necesario que el justiciable pague el tributo determinado, la 
multa impuesta o los intereses de mora liquidados para tener acceso a la jurisdic-
ción. Sin embargo y como se verá más adelante, la virtual desaparición de la tutelar 
cautelar en el proceso contencioso tributario, por obra de una desafortunada tenden-
cia jurisprudencial liderada por la Sala Político-Administrativa del Tribunal Supre-
mo de Justicia y la administrativización del procedimiento de ejecución forzosa de 
créditos fiscales, ha comportado una reinstauración encubierta del solve et repete y 
una verdadera crisis de la tutela cautelar en el contencioso tributario. 
2.1.  De la suspensión automática a la tutela cautelar 

Como fue explicado con anterioridad, el Código Orgánico Tributario de 2001 
mantuvo la suspensión automática de los efectos del acto administrativo de conte-
nido tributario como consecuencia de la simple interposición del recurso jerárquico, 
pero la eliminó en el supuesto de la acción contencioso-tributaria. Luego el Código 
Orgánico Tributario de 2014, y así permanece en el Código vigente de 2020, elimi-
nó totalmente la suspensión automática, tanto para los recursos administrativos 
como para las acciones judiciales.  

El artículo 290 del Código Orgánico Tributario dispone al efecto lo siguiente: 
“La interposición del recurso no suspende los efectos del acto impugnado, sin em-
bargo a instancia de parte, el tribunal podrá suspender parcial o totalmente los efec-
tos del acto recurrido, en el caso que su ejecución pudiera causar graves perjuicios 
al interesado, o si la impugnación se fundamentare en la apariencia de buen dere-
cho. Contra la decisión que acuerde o niegue la suspensión total o parcial de los 
efectos del acto, procederá Recurso de Apelación, el cual será oído en el solo efecto 
devolutivo (…).” 

De esta norma se extraen cuáles son los presupuestos procesales para que pro-
ceda la medida cautelar de suspensión de efectos del acto administrativo de conte-
nido tributario y las características esenciales de toda medida cautelar que la sus-
pensión de efectos comparte. 

a)  Presupuestos procesales 

a’.  Acto impugnado 
Como es lógico, la medida cautelar analizada se dirige a suspender los efectos 

del mismo acto administrativo de contenido tributario que ha sido accionado en el 
proceso contencioso tributario correspondiente.  

Sin embargo, la medida cautelar puede extenderse a aquellos actos que son 
consecuencia directa del acto administrativo impugnado, como por ejemplo medi-
das administrativas dictadas en ejecución del mismo; o también con respecto a 
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aquel acto que constituye una reedición del acto original, dictado cuando la nulidad 
de éste ya fue demandada ante el juez contencioso tributario, siempre que haya 
identidad de sujetos, de objeto y de causa entre ambos actos. 

b’.  Instancia de parte 
La medida cautelar de suspensión no procede de oficio. La norma es clara al 

exigir instancia de parte, es decir, que el accionante pida formalmente la medida de 
suspensión, bien en el propio cuerpo del escrito a través del cual interpone la acción 
contencioso-tributaria, bien en una solicitud aparte presentada con posterioridad a la 
interposición de la acción. 

c’.  Suspensión total o parcial 
La medida de suspensión puede solicitarse con respecto a la totalidad de los 

efectos que emanan del acto administrativo accionado en el proceso contencioso 
tributario o sólo con respecto a determinados efectos del mismo. Lo usual es que la 
suspensión se pida con respecto a todos los efectos que derivan del acto, pero nada 
obsta para que se pida por ejemplo sólo con respecto a las sanciones pecuniarias y 
los intereses de mora, porque el accionante decidió pagar el impuesto determinado 
o viceversa. 

d’.  Fumus boni iuris y/o periculum in damni 
Como hemos venido señalando, el Código Orgánico Tributario se apartó de la 

ortodoxia de las medidas cautelares en general, pues el texto expreso del artículo 
290 del Código Orgánico Tributario sugiere que los presupuestos esenciales a toda 
medida cautelar, esto es, la presunción de buen derecho y el peligro de daño, no son 
concurrentes sino alternativos. 

El artículo 290 del Código Orgánico Tributario establece que la medida caute-
lar de suspensión procede “(…) en el caso que su ejecución pudiera causar graves 
perjuicios al interesado, o si la impugnación se fundamentare en la apariencia de 
buen derecho (…)” (Subrayado y cursivas nuestros). Luego abordaremos en pro-
fundidad este punto y todo el debate que existe en torno al mismo. 

b)  Características 

a’.  Instrumentalidad 
Característica típica de las medidas cautelares en general y de la suspensión de 

efectos en particular, que más que una característica debe apreciarse como un ele-
mento propio de su esencia, es su instrumentalidad, con lo cual se quiere significar, 
de una parte, que ellas nunca son un fin en sí mismas ni pueden aspirar a convertir-
se en definitivas, pues están ineludiblemente preordenadas a la emanación de una 
ulterior providencia definitiva y, por la otra, que las mismas se constituyen en auxi-
lio y ayuda para garantizar el resultado útil de la providencia definitiva y principal, 
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que es la sentencia de fondo.789 Dice Calamandrei que hay en las medidas cautela-
res, más que una finalidad de actuar el derecho, la finalidad inmediata de asegurar 
la eficacia práctica de la providencia definitiva que servirá a su vez para actuar el 
derecho. Así, expresa el citado autor, la tutela cautelar es, con relación al derecho 
sustancial, una tutela mediata: más que a hacer justicia contribuye a garantizar el 
eficaz funcionamiento de la justicia.790 

b’. Provisoriedad 
Pero además de la instrumentalidad, las medidas cautelares se distinguen por 

otras peculiaridades, entre las que pueden mencionarse la provisoriedad, que es una 
emanación típica de la instrumentalidad y por cuya virtud se dice que la medida 
cautelar, además de estar asociada a un proceso principal al cual sirve como garan-
tía de eficacia, está limitada en el tiempo a la duración misma de ese proceso. En 
este orden de ideas, la jurisprudencia y la doctrina han sido contestes al afirmar 
como uno de los presupuestos fundamentales de toda medida cautelar, la existencia 
de una causa pendiente (“pendente lite”) de tal manera que cuando el juicio fenece, 
normal o anormalmente, no pueden tales providencias subsistir, toda vez que se ha 
extinguido la razón misma de su existencia: El proceso. 

c’. Judicialidad 
Asimismo, se diferencian estas medidas por la judicialidad, esto es, que nece-

sariamente están referidas a un juicio, tienen conexión vital con un proceso y la 
terminación de éste, como hemos dicho, hace innecesaria su existencia.791 

d’. Variabilidad 
Se habla igualmente de la variabilidad, aludiendo a que las medidas cautelares, 

aun cuando hayan sido ejecutadas, pueden ser modificadas en el mismo grado en 
que cambien las circunstancias que le dieron origen. 

e’. Urgencia 
Finalmente, se caracteriza a las medidas cautelares por la urgencia, en el en-

tendido de que con ellas no es que se trate de acelerar la satisfacción sumaria del 
derecho controvertido,  sino de suministrar anticipadamente los medios idóneos 
para conseguir que la declaración de certeza o la ejecución forzada, se produzcan 
cuando la lentitud del proceso ordinario lo autorice, es decir, que lo urgente no es la 

 
789  HENRÍQUEZ LA ROCHE, R. Las Medidas Cautelares (según el nuevo Código de 

Procedimiento Civil). Centro de Estudios Jurídicos del Zulia, Maracaibo, 1988, p. 38/ 
CALAMANDREI, P. Providencias Cautelares. Editorial Bibliográfica Argentina, 
Buenos Aires, 1984, p. 44. 

790  CALAMANDREI, P. Providencias…Cit., p. 45. 
791  HENRÍQUEZ LA ROCHE, R. O.c., p. 41. 
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satisfacción del derecho sino la procura de los medios idóneos para garantizar el 
resultado útil de la decisión de fondo.792 
2.2.  Crisis de la tutela cautelar en el contencioso tributario 

El novedoso cambio introducido en el Código Orgánico Tributario de 2001 fue 
prontamente frustrado por la jurisprudencia de la Sala Político Administrativa del 
Tribunal Supremo de Justicia. Como hemos dicho, el Código estableció una regula-
ción más equilibrada pues mantuvo la suspensión automática de los efectos de los 
actos administrativos de contenido tributario, por la simple interposición del recurso 
jerárquico, pero la eliminó en el caso de la acción contencioso-tributaria, introdu-
ciendo la medida cautelar de suspensión de efectos con una exigencia atenuada en 
torno a los presupuestos procesales para su procedencia.  

Desafortunadamente la Sala Político Administrativa del Tribunal Supremo de 
Justicia no sólo modificó totalmente el sentido del artículo 263 del Código Orgáni-
co Tributario de 2001, a través de la llamada interpretación correctiva, en virtud de 
la cual consagró por vía pretoriana la necesaria concurrencia de los presupuestos 
procesales de la medida, que de acuerdo con el texto expreso de la ley son alternati-
vos; sino que además, al exigir la plena certeza tanto del Fumus boni iuris como del 
periculum in damni, sentó las bases para la virtual desaparición de la tutela cautelar 
en el proceso contencioso tributario. 

a)  El “fumus bonis iuris” y/o el “periculum in damni” 
En la teoría general de las medidas cautelares se exige al juez que evalúe suma-

riamente la posibilidad de que la pretensión procesal deducida pueda ser acordada 
en la sentencia de fondo, porque los argumentos de hecho y de derecho en que se 
sostiene lucen razonables y verosímiles. A esto se ha llamado el Fumus boni iuris o 
la presunción de buen derecho. 

Pero evaluar la apariencia de buen derecho no supone prejuzgar sobre el fondo, 
porque puede suceder que al final del proceso se determine que aquello que se esti-
mó como presunción del derecho reclamado, no era tal. De modo que la labor del 
juez no busca la certeza sino la posibilidad, a través de un examen superficial 
(summaria cognitio), de una valoración prima facie de los alegatos de las partes, de 
la certidumbre y razonabilidad de los argumentos de cada una de ellas y, si existie-
ren, de las pruebas e indicios que estén incorporados al expediente o que sean 
acompañadas a la solicitud, si ésta no fue adminiculada a la acción.  

No se trata, como expresa el maestro GARCÍA DE ENTERRÍA, de apelar al flair o 
al olfato del juez, sino de administrar justicia legal acudiendo a criterios jurídicos 
perfectamente objetivables, puesto que -según dice textualmente el profesor español- 
“el humo de buen derecho no se aprecia por la nariz, sino por un juicio objetivo.”793 

 
792  Vid. CALAMANDREI, P. O.c., p. 71/HENRÍQUEZ LA ROCHE, R. O.c., p. 43. 
793  GARCÍA DE ENTERRÍA, E. “Novedades en el conflicto de pesca anglo-español”. 

Revista Española de Derecho Administrativo. CIVITAS, Madrid, 1989, No. 64, 1989, 
p. 601. 
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En el caso concreto, el hecho base de la presunción de buen derecho que habili-
ta al juez para otorgar la tutela cautelar, está constituido por los argumentos de he-
cho y de derecho que justifican los vicios de nulidad que se imputan al acto admi-
nistrativo de contenido tributario. Si la argumentación expuesta en el recurso es 
verosímil y si existe la posibilidad razonable de que el acto sea anulado en la sen-
tencia de fondo, el juez debe otorgar la tutela cautelar, lo supone que simple y lla-
namente impedir provisionalmente la ejecución del acto pendente lite. 

No puede negarse la medida cautelar bajo el argumento de que la decisión res-
pectiva supondría tocar el fondo del asunto. Lo cierto es que toda medida cautelar 
exige examinar sumariamente el fondo de la controversia para determinar si quien 
la solicita se encuentra amparado por una presunción de derecho a su favor. Pero 
eso no implica en modo alguno adelantar la decisión de fondo, porque la medida 
cautelar es provisoria, no prejuzga, no resuelve la litis, no compromete el sentido 
que tendrá el fallo definitivo; tan cierto es lo anterior que la medida puede ser revo-
cada o modificada, según cambien las circunstancias a partir de las cuales fue acor-
dada.794 

En adición a este requisito, la teoría general de las medidas cautelares ordena al 
juez que evalúe o bien que la pendencia del juicio puede traer como resultado la 
inejecutabilidad de la sentencia, por haber desparecido el derecho sobre el cual la 
misma recaería (Periculum in mora) o bien que una de las partes, en ejercicio del 
derecho que está en discusión en el proceso principal, puede causar a la otra un 
daño que no podrá ser reparado o que será de muy difícil reparación por la senten-
cia definitiva (periculum in damni). 

Ahora bien, como fue expuesto precedentemente, el artículo 290 del Código 
Orgánico Tributario establece que la medida cautelar de suspensión de efectos del 
acto administrativo de contenido tributario accionado, procede: “(…) en el caso que 
su ejecución pudiera causar graves perjuicios al interesado, o si la impugnación se 
fundamentare en la apariencia de buen derecho (…)” (Subrayado y cursivas nues-
tros). 

Así, aplicando la regla de oro de la hermenéutica jurídica prevista en el artículo 
4 del Código Civil, conforme a la cual: “A la Ley debe atribuírsele el sentido que 
aparece evidente del significado propio de las palabras, según la conexión de ellas 
entre sí y la intención del legislador.”, resulta que cuando el legislador utiliza la 
conjunción disyuntiva “o” y no lo conjunción copulativa “y”, es evidente que su 
intención no es que ambos requisitos concurran necesariamente para acordar la 
medida, sino que al darse alguno de ellos la misma debe ser acordada. 

Este no ha sido el criterio de la Sala Político Administrativo del Tribunal Su-
premo de Justicia, que en una de las sentencias más peculiares que se han dictado 

 
794  El carácter provisional de las medidas cautelares ha sido explícitamente reconocido por 

la jurisprudencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia: Vid. 
S.TSJ/SC, No. 2574, 24 de septiembre de 2003, caso: Tiendas Karamba V, C.A.  
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en toda la historia del Máximo Tribunal del país, con ponencia del Magistrado Ig-
nacio Levis Zerpa y el voto favorable de los Magistrados HADEL MOSTAFÁ PAOLI-
NI y YOLANDA JAIMES GUERRERO, sostuvo, en resumen, que donde el legislador 
colocó una “o” debe entenderse que va una “y”, por lo que debía constatarse la pre-
sencia de ambos presupuestos procesales –presunción de buen derecho y peligro de 
daño- para acordar la medida. A esto la Sala Político-Administrativa del Tribunal 
Supremo de Justicia lo llamó eufemísticamente interpretación correctiva, aunque 
en realidad a esto se le denomina en Derecho legislar. 

En efecto, en sentencia de fecha 03 de junio de 2004, la Sala Político Adminis-
trativa del Tribunal Supremo de Justicia, mediante sentencia No. 607, caso: Depor-
tes El Marquez, C.A., sostuvo que la simple interpretación gramatical del texto 
transcrito permitiría afirmar, en principio, la posibilidad de que los requisitos para 
decretar la referida medida cautelar en el contencioso tributario no sean concurren-
tes, pero que en las interpretaciones de los textos normativos, el juez no puede limi-
tarse a sólo apreciar el sentido literal que a primera vista el texto ofrece, sino que, 
además, en ella debe realizar una comprensión integral del mismo, lo cual le impo-
ne tomar en consideración los otros elementos o métodos interpretativos, elaboran-
do así una interpretación sistemática de la disposición legal en relación a todo el 
ordenamiento jurídico. 

Llama la atención esta afirmación de la Sala puesto que en muchas ocasiones 
ésta ha renunciado a una interpretación teleológica de las normas tributarias, ate-
niéndose al significado literal de las mismas. Así por ejemplo, en todas las oportu-
nidades en las cuales se sometió a la consideración del Tribunal Supremo de Justi-
cia la cuestión de que en el Impuesto sobre la Renta el rechazo de gastos normales y 
necesarios, no imputables al costo, hechos en el país para producir la renta, sólo con 
fundamento en la falta de retención del impuesto o en el enteramiento tardío de la 
misma, violaba la garantía constitucional de que los tributos deben gravar la verda-
dera capacidad contributiva, porque lo que es un gasto se convierte artificialmente 
en un ingreso y se devuelve a la base imponible del referido tributo, la Sala sostuvo 
entonces que: “(…) una vez efectuada por el legislador la escogencia del hecho 
imponible con todos los elementos necesarios para llegar a la determinación de la 
obligación tributaria, no corresponde al intérprete escudriñar o deducir más allá de 
la norma legal a los fines de determinar si en un caso concreto, se analizó o no la 
capacidad contributiva del contribuyente.”795 (Cursivas nuestras). 

Pareciera entonces que si el texto explícito de una norma tributaria favorece al 
justiciable, el mismo no sólo puede ser interpretado sino incluso modificado para 
suprimir o sustituir las partes de la disposición normativa de las cuales surge el 
beneficio, a través de la llamada interpretación correctiva; en cambio, si la norma 
no beneficia al justiciable, aunque las consecuencias de su aplicación sean contra-
rias a derechos y garantías constitucionales, no es posible otra interpretación que la 

 
795  Entre muchas otras idénticas Cf. S. TSJ/SPA No. 00394, 12 de mayo de 2010, caso: 

Valores Unión, C.A. 
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gramatical, es decir, el juez debe atenerse a la literalidad del enunciado normativo. 
Olvida la Sala que una cosa no es justa porque sea ley, sino que para que sea ley 
debe ser justa (Montesquieu). 

Sobre la interpretación correctiva el profesor Romero-Muci ha dicho que: “Esa 
enmendatio legis no solo contradice la literalidad de la norma y la decidida inten-
ción del legislador para que los requisitos de la cautela operen de manera alternati-
va, tal como es confesada en la exposición de motivos de la reforma del Código 
Orgánico Tributario de 2001, sino que rompe con la tradición jurisprudencial con-
tencioso administrativa que en atención al derecho a la tutela judicial efectiva, en-
tiende que la actitud interpretativa en materia de suspensión de efectos de actos 
individuales debe tender a equilibrarlos intereses de las partes en el proceso, parti-
cularmente sensible a la notoria realidad del perjuicio cierto que supone para el 
afectado el eventual ingreso prematuro de la suma reclamada pendiente el juicio de 
nulidad sobre la legalidad de su liquidación, por la onerosidad de su egreso y por la 
inefectividad de los reintegros de lo que resulte ser pagado ilegalmente.  

La situación es más patética en caso de ejecución de sanciones de resultar estas 
posteriormente anuladas, porque obviamente es lesiva de la presunción de inocencia 
también con rango de derecho constitucional y humano. La posición interpretativa 
de la Sala es más reprochable cuando se tiene presente el contexto normativo en el 
que Incide la indefensión que crea la eventual negativa de suspensión.”796 

Más adelante expresa la decisión comentada que el texto normativo que consa-
gra la procedencia de la suspensión del acto administrativo tributario, consta de dos 
enunciados: a) que la ejecución del acto pudiera causar graves perjuicios al intere-
sado; b) que la impugnación se fundamentare en la apariencia de buen derecho y 
sostiene que debe analizarse si la “o” a la que hace referencia la norma es disyunti-
va por interpretación literal o gramatical, para entender que los requisitos de proce-
dencia de la medida cautelar no son concurrentes, o si, por el contrario, la “o” debe 
ser objeto de una interpretación más amplia de una mera comprensión gramatical.  
Afirman los juzgadores que de seguirse la interpretación literal, podríamos decir 
que si la “o”, que separa ambos enunciados es disyuntiva, bastaría con que uno 
solo de los enunciados se verificase para que se diera la consecuencia jurídica de 
la norma.  

En otras ocasiones, al analizar normas que enumeran requisitos utilizando la 
conjunción disyuntiva “o”, la Sala Político Administrativa del Tribunal Supremo de 
Justicia ha concluido acertadamente que las condiciones establecidas en la ley, por 
el tenor literal de la norma, son alternativas.797 Por ejemplo, al interpretar el artículo 
3 de la Providencia del SENIAT Sobre Sujetos Pasivos Especiales No. 0685 del 6 
de noviembre de 2006 , en torno al carácter concurrente o alternativo de las condi-

 
796  ROMERO-MUCI, H. “Evolución (o involución) jurisprudencial en el contencioso 

tributario.” Revista de Derecho Tributario. No. 139, AVDT, Caracas, 2013, pp. 55-56. 
797  Vid. S. TSJ/SPA, No. 00004, 09 de enero de 2008, caso: Ferro de Venezuela, C.A.  
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ciones establecidas en dicha norma, la Sala dijo lo siguiente: “En tal sentido, el 
legislador separa los supuestos de calificación antes descritos mediante el empleo 
de la conjunción disyuntiva “o”, en lugar de la copulativa “y”, a efectos de indicar 
alternatividad y no concurrencia, en virtud de lo cual bastará el cumplimiento de 
uno solo de esos parámetros para configurar la condición de contribuyente especial, 
la cual tiene alcance general a los efectos impositivos de este tipo de contribuyen-
te.”798 Es decir, a veces la “o” es “o” y la “y” es “y” y otras veces la “o” es “y” y 
viceversa, todo depende del arbitrio del juez, quien ya no está sujeto al texto de la 
ley sino a su particular forma de leerlo. 

En todo caso, esta parte de la sentencia también es curiosa porque resulta que el 
artículo 263 del Código Orgánico Tributario no es confuso; no se trata de una nor-
ma obscura que se preste a diatribas, ni tampoco contiene vacíos regulatorios que 
reclamen ser llenados. Una simple lectura del mismo revela que se trata de una dis-
posición bastante simple y sobre todo muy clara. Ello así, no entendemos por qué la 
Sala interpretó una norma que no se presta a confusión alguna, cuyo significado es 
realmente explícito y preciso, pues conforme al viejo aforismo in claris non fit inte-
pretatio, no había nada que interpretar, lo único importante era leer y entender lo 
leído. 

La Sala formula las siguientes preguntas: ¿el solo Fumus boni iuris es suficien-
te para suspender los efectos de un acto administrativo tributario?; y por otra parte 
¿la sola verificación del periculum in damni es capaz de suspender los efectos del 
acto administrativo tributario? Y responde diciendo que las medidas cautelares de 
suspensión de efectos del acto administrativo tributario, se dictan cuando ellas sean 
necesarias para evitar perjuicios irreparables o de difícil reparación causado por la 
ejecución inmediata del acto administrativo tributario, en cuyo caso, de acordarse, 
debe ser con fines preventivos y no con fines  ejecutivos o de reparación definitiva 
del daño y que esta actividad preventiva de las medidas cautelares en el contencioso  
tributario, a diferencia de otros procesos, no está dirigida a asegurar las consecuen-
cias de la sentencia futura del proceso principal, por el retardo en el mismo, sino 
que, por el contrario, busca suspender los efectos de un acto administrativo cuya 
ejecución inmediata pueda causar daños graves, razón por la cual, en este caso, 
debe hablarse de peligro de daño o periculum in damni según denominación de 
algún sector de la doctrina.  Vale decir, que el peligro aquí no se identifica porque 
quede ilusoria la ejecución de un futuro fallo, sino por la debida comprobación por 
parte del juez de que la ejecución inmediata del acto administrativo tributario pueda 
causar un daño grave e inminente al contribuyente. 

Las reflexiones de la Sala en torno a los presupuestos procesales que deben ser 
satisfechos para el decreto de las medidas cautelares, se atienen a lo que invetera-
damente han establecido tanto la doctrina como la jurisprudencia sobre el tema. No 
sería correcto afirmar que el fallo introduce presupuestos que son ajenos a la dog-
mática general de las medidas cautelares. El problema es que en el ámbito tributa-

 
798  Cf. S. TSJ/SPA, No. 00365, 09 de abril de 2013 2013, caso: Macleod Dixon E.L.P. 
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rio, el artículo 290 se aparta de la ortodoxia procesal, pero no para descartar el 
examen conjunto de estos elementos, sino para ofrecer una solución intermedia más 
acorde con la realidad de los procesos contencioso-tributarios, tal como explicare-
mos más adelante.799 

 
799  Conviene señalar aquí que en el proceso contencioso administrativo, durante muchos 

años, el único presupuesto procesal atendible por el juez era el peligro de daño irrepa-
rable o de difícil reparación por la definitiva, es decir, la presunción de buen derecho 
no era considerada porque el artículo 136 de la Ley Orgánica de la Corte Suprema de 
Justicia, no la preveía como requisito para la medida. Esa situación comenzó a cambiar 
con una formidable sentencia dictada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades 
Europeas de fecha 19 de junio de 1990 en el famoso caso: Secretary of State for Trans-
port, ex parte: Factortame Ltd y otros. A partir de los comentarios que de esa sentencia 
hizo el legendario maestro EDUARDO GARCÍA DE ENTERRÍA (La batalla por las medi-
das cautelares. CIVITAS, Madrid, 1992 y “El fin del caso Factortame. La responsabi-
lidad patrimonial final del Reino Unido.” Revista de Administración Pública. Madrid, 
1998, No. 145, pp. 117-144), el tratamiento de las medidas cautelares cambiaría por 
completo en la justicia administrativa española con el Auto de la Sala Tercera del Tri-
bunal Supremo del 20 de diciembre de 1990 (Ponente González Navarro) que reinter-
preta el artículo 122 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administra-
tiva de 1956. Sostuvo entonces GARCÍA DE ENTERRÍA: “El perjuicio atendible por quien 
dispone la medida cautelar debe consistir en el riesgo de que se frustre la tutela judicial 
efectiva que corresponde otorgar a la Sentencia final. Ese riesgo y no otro. Lo cual 
obliga al juez que decide la medida cautelar a intentar una valoración prima facie de las 
respectivas posiciones de forma que debe otorgar la tutela cautelar a quien tenga «apa-
riencia de buen derecho” (fumus boni iuris), precisamente para que la parte que sostie-
ne una posición injusta manifiestamente no se beneficie.” (O.c., p. 175). Esta mirada 
renovadora al tema de la tutela cautelar en la justicia administrativa española influenció 
nuestra doctrina y nuestra jurisprudencia y terminó por convertirse en la posición do-
minante, especialmente gracias a la formidable obra del profesor LUIS ORTIZ-ÁLVAREZ 
La Protección Cautelar en el Contencioso Administrativo. Editorial Sherwood, Cara-
cas, 1999 y los excelentes estudios de ANTONIO CANOVA GONZÁLEZ, entre otros: 
“Principios modernos sobre medidas cautelares en el contencioso administrativo. Re-
vista de la Facultad de Derecho de Universidad Católica Andrés Bello. Caracas, 1996, 
No. 50 y Reflexiones para la reforma del sistema contencioso administrativo venezo-
lano. Editorial Sherwood, Caracas, 1998. En cuanto a la jurisprudencia, podría ubicarse 
el antecedente más importante de la consideración conjunta del periculum in damni y el 
fumus boni iuris, para el otorgamiento de la medida cautelar de suspensión de efectos 
en la justicia administrativa ordinaria y a pesar del texto expreso del artículo 136 de la 
derogada Ley Orgánica de la Corte Suprema de Justicia, en dos decisiones de la Corte 
Primera de lo Contencioso Administrativo, ambas bajo la ponencia de la Magistrado 
Dra. BELÉN RAMÍREZ LANDAETA y las dos de fecha 5 de mayo de 1997, dictadas en los 
casos Coca Cola y Las Embotelladoras y Pepsi-Cola, donde se introdujo la considera-
ción de la presunción de buen derecho en las “circunstancias del caso” que la referida 
Ley ordenada tomar en cuenta, una posición que, por cierto, ya habíamos defendido 
también nosotros: FRAGA-PITTALUGA, L. “Consideraciones Generales sobre la 
Suspensión de Efectos del Acto Administrativo en Sede Jurisdiccional”. Revista de la 
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Indica la Sala que al haber quedado evidenciado que ambos enunciados consti-
tutivos del texto legal, a saber, periculum in damni y Fumus boni iuris, no se dan en 
forma completa al analizarse por separado, debe concluirse que ambos forman parte 
de una unidad, por lo cual no puede hablarse, en este caso, de disyunción en la pro-
posición normativa sino de conjunción, ya que dichos enunciados o las partes que la 
conforman para ser válidos, esto es, verificarse en la realidad,  deben verse en for-
ma conjunta por lo que, se afirma, debe realizarse una interpretación correctiva y, 
en tal sentido, entender de la referida disposición legal que para que el juez conten-
cioso tributario pueda decretar la suspensión de los efectos del acto administrativo 
deben siempre satisfacerse de forma concurrente, los dos requisitos antes señalados, 
vale decir,  periculum in damni y Fumus boni iuris.  

Por último dice la Sala que el juez contencioso tributario debe tener presente 
que para dictar el decreto cautelar, no bastan las simples alegaciones sobre la apa-
riencia de un derecho, o sobre la existencia de un peligro grave que lesione los in-
tereses del impugnante; sino que dichos requisitos deben acreditarse en el expe-
diente a través de hechos concretos que permitan verificar la certeza del derecho y 
que el peligro sea grave, real e inminente. 

En definitiva, la Sala interpretó un texto legal claro y preciso que no ameritaba 
un especial esfuerzo de interpretación; no se limitó a definir el alcance del texto 
interpretado, sino que lo modificó sustancialmente, a través de la sustitución de la 
conjunción disyuntiva “o” por la conjunción copulativa “y”; y finalmente, sentó las 
bases para la virtual desaparición de la tutela cautelar en el contencioso tributario, al 
exigir la certeza del derecho y la plena prueba del peligro grave, real e inminente.  

Como hemos señalado, el artículo 290, del Código Orgánico Tributario se apar-
ta de los presupuestos concurrentes que postula la dogmática procesal para el otor-
gamiento de las medidas cautelares, pero en nuestro criterio esa desviación no es un 
simple accidente gramatical originado en una equivocación del legislador que que-
riendo decir “y” dijo “o”. Pensar así sería atribuirles a los redactores de la norma un 
grado de estulticia verdaderamente sorprendente, sobre todo teniendo en cuenta que 
el proyecto de Código Orgánico Tributario fue redactado por la Administración 
Tributaria Nacional. 

La redacción del artículo 290 del Código Orgánico Tributario le indica al ope-
rador jurídico que cuando la apariencia del buen derecho es incontestable, no es 
necesario analizar si hay o no un peligro de daño para el accionante por la ejecución 
anticipada del acto. En algunas ocasiones, el examen preliminar permite al juez 
advertir que las posibilidades de éxito de la pretensión procesal deducida son muy 
altas, por lo que no debe permitirse que la Administración ejecute un acto que segu-
ramente será anulado.  

 
Fundación Procuraduría General de la República. PGR, Caracas, 1995, No. 14, pp. 
413-416. 
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El juez contencioso tributario no puede permitir que la Administración Tributa-
ria ejecute forzosamente un acto que desde todo punto de vista luce ilegal, con abs-
tracción de si esa ejecución comporta un daño irreparable o de difícil reparación, 
porque su tarea no es colaborar con el ejercicio arbitrario y contrario a derecho del 
poder, sino impedir que ello ocurra. 

Además, si existe una mínima posibilidad de fracaso del recurso y hay el temor 
fundado de la insolvencia del sujeto pasivo y el consecuente riesgo de insatisfacción 
del crédito fiscal, podría el juez pedir la constitución de una contracautela por apli-
cación supletoria del artículo 590 del Código de Procedimiento Civil, de conformi-
dad con lo establecido en el artículo 334 del Código Orgánico Tributario, con lo 
cual ninguna de las dos partes sufriría perjuicio alguno, salvo por lo que respecta al 
costo de la garantía. No pensamos que las contracautelas sirvan para sustituir la 
satisfacción de los presupuestos procesales de las medidas y en este sentido com-
partimos la opinión de CASADO y SUÁREZ800; simplemente se trata de acordar la 
tutela anticipada sin poner en riesgo el crédito fiscal, cuando es difícil establecer la 
presunción de buen derecho o el peligro de daño, pero tampoco es posible desechar-
los con facilidad. 

Por otra parte, cuando el asunto debatido desde el punto de vista del derecho no 
permite establecer una presunción de buen derecho a favor del accionante pero 
tampoco a favor de la Administración, sin que ello implique entrar a analizar en 
forma intempestiva el fondo del asunto, pero el peligro de daño es evidente y está 
claro que no podrá ser reparado por la sentencia definitiva, tampoco debe permitirse 
a la Administración que ejecute anticipadamente el acto, pues la ponderación de 
intereses permite al juez concluir que entre suspender el acto y diferir su ejecución 
anticipada al abrigo de toda la protección que el ordenamiento jurídico ofrece para 
los créditos fiscales (responsabilidad solidaria por representación, privilegio de 
ejecución, intereses de mora, indexación de las sanciones, carácter expedito del 
juicio ejecutivo fiscal, posibilidad de exigir contracautelas, etc.) y permitir la ejecu-
ción anticipada de un acto que causará daños de imposible o difícil reparación por 
la definitiva, debe protegerse la posición del débil jurídico, que en este caso es el 
sujeto pasivo accionante que solicita la medida cautelar de suspensión, todo en ob-
sequio de los derechos constitucionales a la tutela judicial efectiva y a la defensa. 

 
800  Los autores afirman, al comentar la sentencia del Juzgado Superior Noveno de lo Con-

tencioso Tributario, de fecha 18 de febrero de 2005, caso: La Oriental de Seguros, que: 
“(…) si bien es cierto que la fianza pretende garantizar el crédito fiscal que eventual-
mente resulte favorable al fisco en la sentencia de fondo, no es menos cierto que su 
aceptación absoluta en cualquier proceso de naturaleza tributaria en el que se inste una 
providencia de suspensión pudiera significar la desnaturalización del instituto de las 
medidas cautelares, en tanto y en cuanto se correría el riesgo de sustituir sus requisitos 
básicos de procedencia como lo son la presunción de buen derecho y el peligro de daño 
en la ejecución del acto, por una exigencia no contemplada expresamente en el artículo 
263 del Código Orgánico Tributario; a saber, la fianza o caución”. CASADO BAL-
BÁS, L.M.-SUÁREZ ALCALDE, F. Sobre el proceso tributario. S/E, Caracas, 2006, 
p. 118. 
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Esta lectura del artículo 290, del Código Orgánico Tributario, además de ser la 
constitucionalmente correcta porque favorece el derecho a la tutela judicial efectiva 
y el pleno ejercicio del derecho a la defensa, no amerita alterar el texto de la norma 
acudiendo a la peligrosísima y artificial interpretación correctiva, ni tampoco 
abandonar los postulados de la teoría general de las medidas cautelares. 

b)  Presunción y certeza dos conceptos que se enervan entre sí 
En adición a las consideraciones efectuadas en la apartado precedente, convie-

ne extraer del fallo No. 607, otra declaración muy importante a partir de la cual se 
han sentado las bases para la virtual desaparición de la tutela cautelar de los sujetos 
pasivos de la imposición en el proceso contencioso tributario. 

Dice que la sentencia que: “(…) el juez contencioso tributario debe tener pre-
sente que para dictar el decreto cautelar, no bastan las simples alegaciones sobre la 
apariencia de un derecho, o sobre la existencia de un peligro grave que lesione los 
intereses del impugnante; sino que dichos requisitos deben acreditarse en el expe-
diente a través de hechos concretos que permitan verificar la certeza del derecho y 
que el peligro sea grave, real e inminente.” (Subrayados y cursivas nuestras). 

A partir de estas afirmaciones, tanto los Juzgados Superiores de lo Contencioso 
Tributario (que conocen en primera instancia de las acciones contencioso-
tributarias), como la Sala Político-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia 
(que actúa como tribunal de alzada en dichos procesos), exigen la plena prueba del 
derecho que se reclama (certeza del derecho) así como del daño (grave, real e in-
minente) que causaría la ejecución del acto administrativo. 

Es decir, en adición a que el régimen moderado establecido por el legislador 
tributario fue modificado por vía pretoriana para exigir la concurrencia de presu-
puestos procesales que son alternativos según el texto expreso de la norma, los pre-
supuestos en sí mismos han sido deformados para convertir el examen preliminar, 
sumario y probabilístico propio de la tutela cautelar, en un juicio de certeza sobre el 
fondo del asunto, que sólo puede corresponder a la sentencia definitiva. 

Lo anterior es verdaderamente sorprendente porque supone una violación di-
recta del Parágrafo Primero del artículo 290 del Código Orgánico Tributario, de 
acuerdo con el cual: “La decisión del Tribunal que acuerde o niegue la suspensión 
de los efectos en vía judicial, no prejuzga el fondo de la controversia”. Pero ade-
más, es contrario a la propia jurisprudencia de la Sala, que ha reiterado en innume-
rables ocasiones -incluso en la sentencia No. 607 comentada- que para dictar la 
medida cautelar, el juez no puede prejuzgar sobre el fondo del debate procesal. 

Ahora bien, resulta que, si se exige a la parte que acredite la certeza del dere-
cho, entonces es obvio que si el juez otorga la tutela cautelar solicitada, estaría re-
conociendo la procedencia de la pretensión procesal deducida y si no la concede, 
estaría avanzando igualmente el sentido que tendrá la decisión definitiva. El pro-
blema en realidad no es avanzar de alguna manera la decisión definitiva, sino pedir-
le a la parte solicitante de la medida que pruebe el derecho que le asiste, como si en 
vez de una tutela cautelar, anticipada y provisional fuera a otorgarse una tutela judi-
cial definitiva.  
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En este sentido la Sala ha llegado al extremo de afirmar que: “(…) el Fumus 
boni iuris se erige como el fundamento de la protección cautelar, dado que en defi-
nitiva sólo a la parte que tiene la razón en juicio puede causársele perjuicios irre-
parables que deben ser evitados” (Subrayado y cursivas nuestros).801 Nos pregun-
tamos: ¿Cómo saber quién tiene la razón cuando apenas comienza el proceso? ¿No 
es esto avanzar la decisión de fondo in limine litis? 

En otras decisiones la jurisprudencia ha declarado abiertamente que la tutela 
cautelar no puede otorgarse a partir de presunciones, cuando justamente y muy por 
el contrario de lo que se trata precisamente es de evaluar la presunción de buen 
derecho y el peligro de daño que sustenta la petición de la medida. Así, la Sala 
Político Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia ha sostenido que: “En 
consecuencia, difiere esta Sala de lo decidido por el tribunal a quo, al verificar la 
existencia del periculum in damni, con base en meras presunciones, referidas a 
que ‘…existe en los autos elementos que sugieren, de producirse la ejecución del 
acto recurrido, una difícil o imposible reparación con la sentencia definitiva’, por 
lo que mal pudo declarar la procedencia de la medida cautelar de suspensión de 
efectos solicitada, toda vez que de las actas procesales no se desprende con certeza 
la existencia de un riesgo real que dificulte el cumplimiento de las obligaciones 
tributarias de las cuales es titular la empresa recurrente, en razón de la carencia de 
medio probatorio alguno que lleve a la convicción de la existencia de tal riesgo 
(Vid. sentencia de esta Sala No. 01536 del 3 de diciembre de 2008, caso: Quintero 
& Ocando, C.A. QUINTOCA, criterio ratificado en el fallo No. 00718 del 20 de 
junio de 2012, caso: Exterran Venezuela, C.A.).” (Subrayados nuestros).802 

Otra decisión de la misma Sala es reveladora de esta tendencia, cuando sostiene 
que: “(…) sin duda alguna que la valoración y determinación de la existencia de un 
perjuicio irreparable o de difícil reparación por la sentencia definitiva, derivado de 
la ejecución del acto administrativo impugnado, configura una de las situaciones 
más álgidas dentro del proceso de cognición del juzgador para llegar a la conclusión 
de otorgar o no la medida cautelar solicitada, pues si bien la prudencia en la evalua-
ción y análisis de los requisitos antes citados y a su vez la necesaria ponderación y 
equilibrio del interés general y particular constituyen reglas válidas y fundamentales 
para llegar a tal conclusión, no obstante ellas deben estar acompañadas de otros 
elementos que aporten al sentenciador la plena convicción de un daño o perjuicio 
irreparable o de difícil reparación.” (Cursivas y subrayado nuestros).803  

En sentido contrario, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia 
ha perfilado más apropiadamente cómo debe evaluar el juez los presupuestos proce-
sales de las medidas cautelares, al sostener que: “La norma hace suyo el primero de 

 
801  Cf. TSJ/SPA, No. 01433, 12 de noviembre de 2008, caso: Venezolana de Pavimentos y 

Canteras, C.A. 
802  Cf. TSJ/SPA, No. 00060, 30 de enero de 2013, caso: Oster de Venezuela, C.A. 
803  Cf. S. TSJ/SPA, No. 00551, 16 de junio de 2010, caso: Redescomm, C.A. vs. Municipio 

Chacao del Estado Miranda. 
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los requisitos de procedencia propios de toda medida cautelar: la apariencia de buen 
derecho (Fumus boni iuris). Además, y aunque no lo establezca con la misma clari-
dad, exige el segundo de los requisitos inmanente a toda medida cautelar, como lo 
es la verificación del riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecución del fallo 
(Periculum in mora), desde que dispone que la cautela no tiene otra finalidad que la 
garantía de las resultas del juicio. De allí que puede afirmarse que el juez dictará la 
medida preventiva cuando exista presunción del derecho que se reclama (Fumus 
boni iuris) y riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecución del fallo (Peri-
culum in mora), si el solicitante acompañó un medio de prueba que constituya pre-
sunción grave de tales circunstancias, ya que, en función de la tutela judicial efecti-
va, las medidas cautelares en este ámbito no son meramente discrecionales de los 
jueces, sino que, una vez que se verifique el cumplimiento de los requisitos que 
preceptúa la norma para su otorgamiento, el órgano jurisdiccional debe dictarlas. 
Tales extremos deben cumplirse de manera concurrente, por lo que, si falta alguno 
de estos elementos, el juez no podría decretar la medida preventiva. En este orden 
de ideas, debe agregarse que, en materia de Derecho Público, donde necesaria-
mente están en juego intereses generales, el juez deberá también realizar una pon-
deración de los intereses en conflicto para que una medida particular no constitu-
ya una lesión de intereses generales en un caso concreto…”. (Cursivas y subraya-
dos nuestros).804 

La Sala Constitucional deja claramente establecido que lo que ha de determinar 
el juez en el incidente cautelar, es una presunción de buen derecho y un riesgo ma-
nifiesto de que la ejecución del fallo se haga ilusoria (Periculum in mora) o lo que 
sería equivalente para el caso del artículo 290 del Código Orgánico Tributario, un 
riesgo manifiesto de que la parte solicitante sufra un daño irreparable o de difícil 
reparación, y para ello exige la presentación de un medio de prueba que constituya 
presunción grave, no plena certeza, de tales circunstancias. 

Así entonces, es evidente que la jurisprudencia de la Sala Político-Admi-
nistrativa del Tribunal Supremo de Justicia y de algunos Juzgados Superiores en lo 
Contencioso Tributario, yerra en sus apreciaciones, pues mientras el texto expreso 
del artículo 290 del Código Orgánico Tributario exige al juez evaluar la simple 
apariencia del derecho y el daño que pudiera causarse, la jurisprudencia pretende la 
certeza o la plena convicción en torno al derecho y el daño.  

Dentro del contexto de la norma en comentarios el legislador utiliza la expre-
sión apariencia de buen derecho para denotar la verosimilitud o probabilidad del 
derecho, jamás su certeza, pues ello sólo puede establecerlo la sentencia de fondo. 
Por la misma razón lo que hay que acreditar es esa apariencia, lo que se logra a 
partir de un examen preliminar de los argumentos del solicitante de la medida, bas-
tando que los mismos sean plausibles, razonables, lógicos y congruentes, y a través 
del examen sumario de las pruebas que ya obren en el expediente, si fuere el caso, 
pues si se trata de una discusión de mero derecho obviamente no hay prueba alguna 

 
804  Cf. S. TSJ/SPA, No. 395, 13 de marzo de 2007. 
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que revisar. En todo caso, en el incidente cautelar no puede exigirse al solicitante de 
la medida que pruebe su derecho, pues tal exigencia es absolutamente intempestiva 
y le está vedado al juez entrar a conocer el fondo del asunto, de acuerdo con el Pa-
rágrafo Segundo del artículo 290 del Código Orgánico Tributario.  

En cuanto al daño se refiere, el verbo “poder” utilizado por el legislador signi-
fica la contingencia o la posibilidad de que algo ocurra. Pero resulta que el legisla-
dor ha querido ser aún más preciso, en tanto conjuga el verbo en el tiempo pretérito 
imperfecto del subjuntivo, con lo cual claramente alude a una hipótesis que el juez 
se va a formular, pero obviamente sin tener la certeza de que la misma va a ocurrir. 
Entonces, un daño que pudiera ocurrir y la plena certeza de un daño, son dos reali-
dades totalmente distintas, una hipotética y la otra indubitable, una posible y la otra 
segura.  

Ahora bien, dada la naturaleza del tema debatido en los procesos contencioso-
tributarios, el perjuicio invocado por los solicitantes de las medidas cautelares es 
normalmente de naturaleza económica (rectius: patrimonial). A partir de esta cir-
cunstancia, la Sala Político Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia y algu-
nos tribunales de instancia, en su afán equivocado de llegar a la certeza del daño y 
apartándose con ello del texto de la ley, no sólo exigen información contable y fi-
nanciera que permita probar el daño que se teme, sino que han llegado incluso a 
establecer como una exigencia estándar que se presenten estados financieros audi-
tados805 para comprobar la lesión económica de imposible o difícil reparación que 
comportará la ejecución del acto.  

Aun cuando el texto del artículo 290 del Código Orgánico Tributario, al aludir 
al daño a ser considerado por el juez contencioso tributario utiliza la expresión 
“…pudiera…” que como hemos dicho evoca simplemente la posibilidad de que 
ocurra un hecho, mas no la certeza de que ese hecho efectivamente ocurrirá, la ju-
risprudencia exige plena prueba de los perjuicios irreparables o de difícil repara-
ción: “Ante tal alegato, observa esta Sala que la contribuyente no promovió, a los 
fines de demostrar el cumplimiento del requisito del periculun in damni, prueba 
fehaciente de la cual se constate el peligro inminente que pudiera sufrir con la posi-
ble ejecución del acto administrativo, y que colocaría en riesgo su estabilidad pa-
trimonial -tales como el balance general auditado correspondiente a la fecha en que 
fue solicitada la medida, el estado de ganancias y pérdidas, y cualquier otro estado 
financiero demostrativo de su real situación patrimonial-, limitándose a afirmar que 
no sería necesario consignar otras pruebas, porque consideró suficiente advertir 
sobre el posible daño patrimonial que provendría del solo hecho de que la Adminis-
tración exija el pago de la sanción contenida en la resolución impugnada y su plani-
lla correlativa.”806 (Subrayado y cursivas nuestros). 

 
805  Cf. S. TSJ/SPA, No. 00940, 25 de junio de 2009, caso: Promociones 4133, C.A. 
806  Cf. S. TSJ/SPA, No. 01478, 14 de octubre de 2009, caso: Malabar Group, C.A. 
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En cuanto a la dimensión del daño que autoriza la protección cautelar, se ha 
desestimado reiteradamente que cuantiosas diferencias de impuesto a pagar o mul-
tas exorbitantes, pueden invocarse como fundamento de la medida cautelar solicita-
da, entendiéndose que tales perjuicios económicos siempre pueden ser reparados. 
Pareciera entonces que el contribuyente debe aportar plena prueba de que la ejecu-
ción del acto lo llevará la ruina económica.  

Si se sigue ad pedem literae el criterio de la jurisprudencia, resulta que en el 
contencioso tributario, salvo algunas excepciones, el perjuicio siempre será repara-
ble por la sentencia definitiva pues el accionante siempre tendrá el derecho de recu-
perar, al menos formalmente, lo que ha pagado indebidamente por concepto de 
tributos, multas e intereses. En este sentido la Sala Político Administrativa del Tri-
bunal Supremo de Justicia ha dicho que: “(…) independientemente de las dificulta-
des que en la práctica pueda conseguir la recurrente para obtener del Estado el rein-
tegro del dinero erogado, el carácter coactivo de las decisiones jurisdiccionales 
obliga a la Administración, en el caso de declararse con lugar el recurso incoado, a 
devolver el monto percibido por concepto del pago indebidamente efectuado. En 
este sentido, la devolución del monto pagado por la parte actora no constituye una 
potestad discrecional de la Administración, por el contrario, es un verdadero deber 
jurídico derivado de una sentencia cuyos efectos son de obligatorio cumplimiento y 
cuya inobservancia genera responsabilidades personales y directas a los funciona-
rios públicos”.807  

Es lamentable que la jurisprudencia haga un examen aséptico del asunto, colo-
cándose de espaldas a la realidad de la Administración Pública venezolana. Es un 
hecho notorio que obtener un reintegro la Administración Tributaria Nacional es una 
tarea titánica, frustrante y en muchos casos imposible. No sólo es necesario esperar 
muchos años para obtenerlo, sino que no se reconoce jamás el pago de los intereses 
de mora, que el propio Código Orgánico Tributario contempla, y muchos menos el 
resarcimiento de los daños patrimoniales, anormales y especiales, causados por el mal 
funcionamiento del servicio. De modo pues que este tipo de declaraciones confirman 
el viejo brocárdico según el cual la jurisprudencia es el arte de desconocer sistemáti-
camente lo que todo el mundo sabe.   

En todo caso, aunque una empresa no quiebre o no solicite el estado de atraso 
por la ejecución forzosa de un acto de determinación tributaria e imposición de 
sanciones, puede sin embargo sufrir un daño irreparable o de difícil reparación si, 
por ejemplo, la ejecución absorbe la totalidad o una parte sustancial de la utilidad 
del ejercicio anterior porque, dependiendo de las circunstancias del caso, semejante 
contrariedad económica puede suponer: a) la pérdida de oportunidades de negocio 
proyectadas que tal vez no se presenten de nuevo, causando el estancamiento o la 
paralización de la empresa; b) la deslocalización de la actividad económica en bús-
queda de mejores condiciones de trabajo en otras jurisdicciones, con la consecuente 

 
807  Cf. S. TSJ/SPA, No. 01817, 14 de noviembre de 2007 caso: Terminales Maracaibo, 

C.A. 
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pérdida de empleos directos e indirectos y, obviamente, la desaparición de la fuente 
generadora de capacidad contributiva; c) la inviabilidad de la empresa por la deci-
sión de los socios de cesar en sus actividades, vista la merma drástica de las utilida-
des obtenidas del negocio, etc. 

Es importante insistir en que el examen que corresponde efectuar al juez en el 
incidente cautelar es un cálculo de probabilidades dirigido, por una parte, a verifi-
car la verosimilitud de la pretensión procesal deducida y, por el otro, a establecer la 
presunción de un potencial daño que, como expresamente dice el artículo 290 del 
Código Orgánico Tributario, pudiera producirse.  

Recuérdese que presunción y certeza no son sinónimos y ni siquiera conceptos 
equivalentes o relacionados. La presunción “...es un proceso lógico conforme al cual, 
acreditada la existencia de un hecho -el llamado hecho base-, se concluye en la con-
firmación de otro que normalmente le acompaña -el hecho presumido- sobre el que se 
proyectan determinados efectos jurídicos”.808 Si ese proceso de deducción lógica es el 
producto de la especulación de quien examina el hecho base y aplica la norma jurídi-
ca, estaremos frente a la presunción judicial u hominis. Por el contrario, si tanto el 
hecho base como el hecho presumido, vienen señalados por la ley, estaremos ante la 
presunción legal.  

En el caso de la tutela cautelar y aún asumiendo que los presupuestos procesa-
les de procedencia de la medida son concurrentes, el juez contencioso-tributario 
sólo debe establecer que la pretensión de nulidad del acto administrativo de conte-
nido tributario es razonable, posible, verosímil; y que la ejecución del mismo pu-
diera comportar un daño irreparable o de difícil reparación. 
3.  Tutela cautelar y presunción de legitimidad del acto administrativo 

Como fue expuesto en el apartado precedente, por vía pretoriana no sólo se 
modificaron los presupuestos procesales de la medida cautelar de suspensión de 
efectos del acto administrativo, establecidos en el artículo 290 del Código Orgánico 
Tributario, para exigir su concurrencia cuando el texto expreso de la Ley los consa-
gró como alternativos, sino que además se han deformado los presupuestos procesa-
les en sí mismos porque siendo la presunción de buen derecho un cálculo de probabi-
lidades o verosimilitud de la procedencia de la pretensión procesal deducida y el ries-
go de daño la hipótesis de un perjuicio que pudiera ocurrir, la jurisprudencia exige 
ahora que sólo se otorgue la tutela cautelar a quien tenga la razón y a quien aporte 
plena prueba del perjuicio que teme. 

Al comentar la evolución (o involución) de la jurisprudencia tributaria en rela-
ción con la tutela cautelar, la profesora BETTY ANDRADE explica lo siguiente: 
“puede verse que la jurisprudencia patria en la materia ha sufrido un proceso de 
transformación constante que podría ser dividido en tres etapas. La primera etapa se 

 
808  ESEVERRI-MARTÍNEZ, E. Presunciones legales y derecho tributario. Marcial Pons, 

Madrid, 1995, p. 7. 
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caracterizaba por la precaución extrema de los órganos judiciales en el decreto de 
las medidas solicitadas, siendo que ante la duda, la decisión del ente era negar la 
cautela, sobre la base de evitar el abuso en el ejercicio del derecho a la defensa de 
los administrados. La segunda etapa deviene en el avance en la comprensión del 
concepto de tutela judicial efectiva, en el entendido de que el decreto de las medi-
das cautelares se configuraba en una necesidad directa de los administrados para su 
protección de las actuaciones administrativas y de la garantía de que el acceso a la 
administración de justicia fuese efectivo y no resultase en la causación de daños 
para el administrado. La tercera etapa implica una suerte de regreso a la primera de 
las posiciones sostenidas, e implica el favorecer la presunción de legalidad del acto 
administrativo, en pos de la protección de los intereses generales vinculados con el 
mismo. Con ello, la regla general se constituye en el no otorgamiento de medidas 
cautelares, a menos que sea absolutamente patente la afectación que puede causarse 
en la esfera de los derechos e intereses de los administrados por la no concesión de 
la cautela requerida.”809 

Todo este desaguisado termina de redondearse cuando la jurisprudencia invoca 
la presunción de legitimidad de los actos administrativos de contenido tributario, 
como elemento determinante que ha de examinarse antes de otorgar la tutela caute-
lar. Ello requiere recordar, aunque sea de manera general, en qué consiste esa pre-
sunción de legitimidad y si la misma puede ser un motivo válido para rechazar la 
medida cautelar de suspensión de efectos del acto administrativo de contenido tri-
butario. 
3.1.  Breves notas sobre la presunción de legitimidad de los actos administrativos 

Como ya hemos afirmado, una de las características más destacadas y funda-
mentales que envuelve el ejercicio de las potestades administrativas, es la de poder 
imponerse a los destinatarios de las mismas sin contar con su consentimiento. En el 
Derecho público la voluntad de los administrados no es necesaria, porque la deci-
sión administrativa se impone al presumirse dictada en ejecución y con apego a la 
ley. Se dice entonces que la decisión es ejecutiva porque es obligatoria. Pero ade-
más, esta decisión es ejecutoria porque puede ser materialmente ejecutada por la 
propia Administración, sin la intervención previa de un juez y sin que la voluntad 
de los administrados destinatarios de la misma sea relevante. 

Ahora bien, se ha sostenido en el Derecho administrativo clásico que esta ca-
racterística exorbitante de los actos administrativos, que se imponen a los particula-
res aun en contra de su voluntad y que no requieren, salvo disposición legal en con-
trario, que un juez autorice su ejecución forzosa, sino que ésta puede ser llevada a 
cabo por el propio órgano que dictó la decisión, no tiene otro fundamento que una 
presunción innominada de legalidad que ampara tales actos.  

 
809  ANDRADE, B. “Evolución de la medida cautelar de suspensión de efectos en el con-

tencioso tributario bajo la vigencia de la Constitución de 1999”. Revista de Derecho 
Tributario. No. 111,  AVDT, Caracas, 2006, p. 116. 
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En otras palabras, el privilegio de la decisión previa, que no es otra cosa que la 
síntesis de la ejecutividad y la ejecutoriedad, que en nuestro ordenamiento jurídico, 
como hemos dicho, están previstas de manera expresa en la Ley Orgánica de Proce-
dimientos Administrativos, sólo encontraría justificación en tanto se presuma que la 
decisión administrativa se ha dictado en ejecución y de conformidad con la ley. De 
lo contrario es difícil explicar por qué la Administración está dispensada de acudir 
al juez para que evalúe previamente y en cada caso, la legalidad de sus actuaciones, 
a los fines de que estás devengan obligatorias; y por qué tales decisiones pueden ser 
forzosamente ejecutadas por el propio órgano del cual emanan, de nuevo sin inter-
vención judicial. 

Hemos dicho ya que la presunción de legalidad de los actos administrativos en-
frenta hoy en día una importante, meditada y sin precedente crítica en la doctrina 
patria, encabezada en este caso por SERVILIANO ABACHE CARVAJAL810, lo que re-
clama una nueva discusión sobre el tema y el replanteamiento de algunos dogmas 
fundamentales del Derecho administrativo.  
3.2.  La presunción de legitimidad y la tutela cautelar 

La jurisprudencia tributaria afirma que el decretar judicialmente la suspensión 
del acto administrativo, supone una excepción a los principios de ejecutividad y 
ejecutoriedad inmediata de los actos administrativos, ambos principios derivados de 
la referida presunción de legalidad. Dice además que tomando en consideración 
dicha circunstancia, la sola apariencia del buen derecho no es suficiente para sus-
pender el acto administrativo tributario; sino que además la ejecución del acto ad-
ministrativo debe causar perjuicios al interesado, peligro éste calificado por el legis-
lador como grave.  

Señala además que en cuanto a la exigencia del Fumus boni iuris, es decir, de 
la probable existencia de un derecho, del cálculo o verosimilitud de que la preten-
sión principal será favorable al accionante, dicho requisito no puede derivar única-
mente de la sola afirmación del accionante, sino que debe acreditarse en el expe-
diente y que el acto administrativo tributario cuya suspensión se pide ante el órgano 
jurisdiccional, se presume dictado con apego a la ley, es decir, que el acto administra-
tivo tributario goza de una presunción de legalidad, al ser dictado por órganos o entes 
públicos que poseen competencias y atribuciones contempladas en la ley para el ejer-
cicio de la actividad administrativa tributaria. La apariencia del derecho y el peligro 
inminente de daño grave en los derechos e intereses del interesado sería lo que, en 
todo caso, justificaría la suspensión de los efectos del acto administrativo tributario.  

Ahora bien, supongamos que efectivamente la presunción de legitimidad es vá-
lida e indiscutible y que debe continuar siendo un leitmotiv dentro del Derecho ad-
ministrativo. Aún en ese caso, existen al menos tres importantes argumentos que le 
impiden al juez tributario basarse en esa presunción para negar la tutela cautelar: 

 
810  ABACHE CARVAJAL, S. La atipicidad de la presunción de legitimidad del acto 

administrativo y la carga de la prueba en el proceso tributario. FUNEDA, Caracas, 
2012. 
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La  jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Político Adminis-
trativa, ha sostenido que la labor del juez consiste en un cálculo preventivo o juicio 
de probabilidad y verosimilitud: “Respecto al primero de los requisitos, esto es, el 
Fumus boni iuris  o la presunción grave del derecho que se reclama, como antes se 
señaló, su verificación consiste en apreciar de las actas que conforman el expedien-
te que haya una apariencia de buen derecho, pues cuando se acuerda la tutela caute-
lar no puede prejuzgarse sobre el fondo del asunto planteado. En efecto, se trata de 
un cálculo preventivo o juicio de probabilidad y verosimilitud sobre la pretensión 
del demandante correspondiéndole al Juez analizar los recaudos o elementos pre-
sentados junto con el libelo de la demanda, a los fines de indagar sobre la existencia 
del derecho que se reclama”.811 

Lo anterior significa que el juez no tiene y no debe prejuzgar sobre el fondo del 
asunto, sino que simplemente debe realizar una evaluación superficial sobre el tema 
debatido, es decir, un juicio de verosimilitud. Lo verosímil, como dice el Dicciona-
rio de la Real Academia Española, es lo que “tiene apariencia de verdadero” lo 
que es “creíble por no ofrecer carácter alguno de falsedad”; y lo que tiene apa-
riencia de verdadero no necesariamente es verdadero, de suerte que lo que se le 
pide al juez en el incidente cautelar no es que se pronuncie sobre el fondo, sino que 
constate la existencia de un derecho aparente. 

En el caso del contencioso tributario, en el cual el objeto de la litis es normal-
mente un acto administrativo, ese conocimiento sumario se alcanza confrontando 
dicho acto con los vicios que le endilga el accionante en el libelo respectivo. Pero el 
juez no debe ni puede pronunciarse sobre si los vicios existen o no, porque ello 
sería adelantar la decisión de fondo, sino que debe intuir si es factible, razonable o 
probable que dichos vicios existan; es decir, tiene que verificar que los alegatos del 
accionante sean razonables, serios, congruentes y que estén debidamente funda-
mentados, de modo que no sean temerarios y a todas luces improcedentes o, me-
jor dicho, que sean “creíbles por no ofrecer carácter alguno de falsedad” (i.e. 
verosímiles).  

Por ello el incidente cautelar no es la etapa procesal legalmente prevista para 
establecer si la presunción de legitimidad del acto administrativo ha sido o no des-
virtuada pues la causa no se ha abierto a pruebas, las partes no han presentado sus 
conclusiones finales y, en definitiva, no ha transcurrido el iter procesal en todas sus 
etapas hasta el estado de sentencia. Es decir, el proceso apenas comienza y esa es 
una resolución que sólo puede alcanzarse al final del mismo. De otro modo y como 
hemos dicho ya, estaríamos ante un proceso que arranca al revés, no habría proceso 
cognoscitivo sino monitorio, con un derecho o la falta de él, establecida ab initio. El 
resto del juicio sería realmente un inútil ornamento. 

 
811  Cf. TSJ/SPA, No. 06082, publicada el 03 de noviembre de 2005, caso: Edui Nicomedes 

Alfonso y otros con Ministerio de Interior y Justicia. 
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 Aun asumiendo los criterios tradicionales sobre el contenido, el alcance y los 
efectos de la presunción de legitimidad de los actos administrativos, es únicamente 
la sentencia definitiva y no la interlocutoria cautelar, a la que corresponde decidir 
si la presunción de legitimidad fue desvirtuada o no por el accionante. Sostener otra 
cosa implica violar el Parágrafo Primero del artículo 290 del Código Orgánico Tri-
butario y contradecir el criterio reiterado y pacífico de la propia jurisprudencia en 
cuanto a que el juez no puede prejuzgar sobre el fondo del asunto al dictar medidas 
cautelares. 

En segundo término, en el incidente cautelar la única presunción que de acuer-
do con la ley debe ser analizada es la presunción o apariencia de buen derecho que 
pudiera acompañar a la solicitud del peticionante. La ley no ordena examinar nin-
guna otra presunción sino esa. El texto de la norma es clarísimo incluso si acepta-
mos que los requisitos previstos en el artículo 290 del Código Orgánico Tributario 
son concurrentes y no alternativos. Lo que el juez debe verificar es si la ejecución 
del acto pudiera causar graves perjuicios al interesado y (o) si la impugnación se 
fundamenta en la apariencia de buen derecho.  

Por último, si el silogismo de la sentencia cautelar parte de la premisa mayor 
conforme a la cual todos los actos de contenido tributario disfrutan de una presun-
ción de legitimidad mientras no se demuestre lo contrario, y luego coloca como 
premisa menor que en el caso concreto el solicitante de la medida no aportó plena 
certeza de su derecho, es decir de la ilegalidad del acto, la conclusión será siempre 
y en todo caso que no procede la tutela cautelar. 

En otras palabras, si los actos de contenido tributario son siempre legales 
mientras no se demuestre lo contrario y si en el incidente cautelar el solicitante 
tiene que aportar plena prueba de la ilegalidad del acto, pero no puede hacerlo 
porque ese no es el momento procesal idóneo ni tampoco puede el juez tocar el 
fondo del asunto debatido, que es justamente la legalidad del acto, entonces jamás 
y nunca podrá otorgarse la tutela cautelar y de hecho eso es lo que ocurre en la 
actualidad, gracias a las erradas interpretaciones de los jueces.  

Lo anterior, que es de la esencia de la tutela cautelar, ha sido desconocido sis-
temáticamente por la jurisprudencia acudiendo al argumento circular de que los 
actos administrativos de contenido tributario disfrutan de una cualidad exorbitante 
por la cual se presumen legítimos, salvo prueba en contrario, y por ello son ejecuti-
vos y ejecutorios.  



 

 

 

CAPÍTULO CUARTO 

EL AMPARO TRIBUTARIO 

1.  El origen del amparo tributario 
1.1.  El amparo constitucional no es el origen ni es el género del amparo tributario 

El amparo constitucional nació en México, en el siglo XIX y de allí se expan-
dió por toda Latinoamérica y llegó hasta Europa.812 Fue en la Constitución del Esta-
do de Yucatán del 11 de marzo de 1841 y partir del proyecto elaborado por el juris-
ta azteca Manuel Crescencio García Rejón, donde se introdujo por primera vez un 
mecanismo procesal de protección de derechos individuales denominado juicio de 
amparo. Más adelante, en el Acta Constitutiva y de Reforma del 18 de mayo de 
1847813, el juicio de amparo se convirtió en una acción disponible para todos los 
habitantes de la federación mexicana. Sobre la base de estos antecedentes y como lo 
relata el maestro Héctor Fix-Zamudio: “…los miembros del Congreso Constituyen-
te de 1856-1857 (…) establecieron en los artículos 101 y 102 de la Constitución 
Federal del 5 de febrero de 1857 los lineamientos fundamentales del juicio de am-
paro en su concepción original, algunos de los cuales han llegado hasta nuestros 
días. Esta debe considerarse como la etapa final en el nacimiento de la institución y 

 
812  Sobre el amparo constitucional mexicano, consúltese: ARELLANO GARCÍA, C. Jui-

cio de Amparo. Editorial Porrúa, México, 1982; BURGOA, I. Juicio de Amparo. Edito-
rial Porrúa, México, 1983; y por supuesto la extensa y fecunda obra del maestro mexi-
cano HÉCTOR FIX-ZAMUDIO, de la que se puede tener una semblanza en el siguiente 
trabajo: FIX-ZAMUDIO, H. Ensayos sobre derecho de amparo. Editorial Porrúa-
UNAM, México, 1999.  

813  El artículo 25 del Acta de Reformas de 1847, disponía: “Los tribunales de la federación 
ampararán a cualquier habitante de la República en e ejercicio y conservación de los 
derechos que le concede esta Constitución y las leyes constitucionales, contra todo ata-
que de los Poderes Legislativo y Ejecutivo, ya de la Federación, ya de los Estados, li-
mitándose dichos tribunales a impartir su protección en el caso particular, sobre lo que 
verse el proceso sin hacer ninguna declaración general respecto de la ley o acto que la 
motivare.” Texto consultado en: FIX-ZAMUDIO, H. “La teoría de Allan Brewer-
Carías sobre el derecho de amparo.” El derecho público a comienzos del siglo XXI. Es-
tudios en homenaje al profesor Allan R. Brewer Carías. Thomson-Civitas, Instituto de 
Derecho Público de la Universidad Central de Venezuela. Madrid, 2003, T. I, p. 1141. 
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el punto de partida de su desarrollo posterior hasta alcanzar el alto grado de comple-
jidad con el cual se le conoce actualmente.”814 

De allí el amparo constitucional fue recogido, como hemos dicho, en la mayo-
ría de las Constituciones Latinoamericanas, tal como lo refiere el profesor Fix-
Zamudio: “Argentina (1853-1860, texto reformado en agosto de 1994), artículo 43, 
primer y segundo párrafos, y consagrado también en varias Constituciones provin-
ciales; Bolivia (1967), artículo 19; Costa Rica (1949, reformada en 1989) artículo 
48; Ecuador (1978, texto revisado en 1998), artículo 95; El Salvador (1983), artícu-
lo 247; Guatemala (1985), artículo 265; Honduras (1982), artículo 183; México 
(1917), artículo 103 y 107; Nicaragua (1987), artículo 188; Panamá (1972-1983), 
artículo 50; Paraguay (1992), artículo 128; Perú (1993), artículo 200.2; Uruguay 
(1966), implícitamente artículos 7 y 72; Venezuela (1999) artículo 27.” 

Gran influencia tuvo también en nuestro medio, el desarrollo del amparo cons-
titucional en Argentina. Recogido por primera vez en la Constitución de la Provin-
cia de Santa Fe de 1921, tuvo un verdadero impulso por vía pretoriana, a través de 
los famosos casos Ángel Siri de 1957815 y Samuel Kot de 1958.816 

En Venezuela el amparo constitucional propiamente dicho fue regulado por 
primera vez en la Constitución de 1961817, en cuyo artículo 49, se disponía que: 
“Los Tribunales ampararán a todo habitante de la República en el goce y ejercicio 
de los derechos y garantías que la Constitución establece, en conformidad con la 
ley. El procedimiento será breve y sumario, y el juez competente tendrá potestad 
para restablecer inmediatamente la situación jurídica infringida.” Es importante 
señalar, como lo destacada el profesor Rafael Badell Madrid, que el amparo 
constitucional puede retrotraer sus orígenes hasta la Constitución de 1947, en cuyo 
artículo 32 se reguló el habeas corpus818 que sin duda es el atencedente más 
importante del amparo constitucional propiamente dicho.  

 
814  FIX-ZAMUDIO, H. “La teoría de Allan Brewer-Carías…Cit, T. I, p. 1141. 
815  En este caso La Corte Suprema de Justicia de la Nación, señaló que: “basta la compro-

bación inmediata de que una garantía constitucional se halla restringida para que surja 
la necesidad de que aquella sea restablecida por los jueces en su integridad, aun en au-
sencia de una ley que la reglamente.” Vid. MARANIELLO, P.A. “El amparo en Argen-
tina. Evolución, rasgos y características especiales.” Revista IUS. Enero-Junio 2011, 
Vol. 5, No. 27, consultado en: http://www. scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext 
&pid=S1870-21472011000100002 

816  En este caso, la protección procesal se extendió no sólo a las actuaciones violatorias de 
derechos constitucionales emanadas de autoridades públicas, sino también de los parti-
culares. Ibid.  

817  Gaceta Oficial No. 3.357 Extraordinario del 2 de marzo de 1984. 
818  BADEL MADRID, R. Derecho Procesal Constitucional. Academia de Ciencias Políti-

cas y Sociales. Colección Estudios No. 121, Caracas, 2020, pp. 223 y ss. 
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Durante muchos años este derecho permaneció latente, sin reconocimiento 
concreto, pues se sostenía que el artículo 49 era una norma programática que re-
quería un desarrollo legislativo para poder ser aplicada en la práctica.819 Algunos 
jueces de instancia acordaron amparos constitucionales, pero casi todos eran revo-
cados en apelación ante la ausencia de una norma reglamentaria del artículo 49 de 
la Constitución y de hecho la Corte Suprema de Justicia en Sala Político Adminis-
trativa, en sentencia de fecha 14 de diciembre de 1970, caso: Juan y Constantino 
Viera Alvez, estableció lo siguiente: “Sin embargo, considerando, quizás, que era 
necesario establecer pautas generales para orientar la futura labor del Congreso en 
este importante campo de la legislación nacional, el constituyente completó la nor-
ma ya comentada con las disposiciones que forman el aparte del artículo 49, una de 
las cuales tiene por objeto indicar la finalidad procesal de la actuación del Juez, o 
sea ‘restablecer la situación jurídica infringida’ y la otra destacar la celeridad del 
‘procedimiento será breve y sumario’ como característica común de los diversos 
modos de procurar que exige la protección inmediata de los derechos y garantías 
establecidas en la Constitución. Basta leer el aparte en consideración para advertir 
que no es una norma directa e inmediatamente aplicable para los Jueces, sino un 
precepto programático, sólo parcialmente reglamentado para la fecha en que la 
Constitución fue promulgada, y dirigido particularmente al Congreso, que es el 
órgano a quien compete la reglamentación de las garantías constitucionales, en con-
formidad con los artículos 136, ordinal 24, y 139 de la Constitución. Tal es la inter-
pretación que da la Corte al artículo 49 al analizar sus previsiones aisladamente con 
el fin de desentrañar la mente del constituyente del lenguaje usado por éste para 
expresar su voluntad. Pero esta interpretación gramatical se robustece con la obser-
vación adicional de que el constituyente se habría abstenido de regular el procedi-
miento de Habeas Corpus, si hubiera considerado que para hacer efectivo el amparo 
bastaba lo dicho en el artículo 49 respecto al procedimiento, no siendo indispensa-
ble su reglamentación legal para determinar el fuero competente y el modo de pro-
ceder, a lo cual podría añadirse, que en el único párrafo de la exposición de motivos 
relativo a esta institución, se expresa lo siguiente: ‘En cuanto al amparo, se estable-
ce solamente el principio general para que la ley lo reglamente; pero a fin de no 
dejar en suspenso su eficacia hasta la promulgación de la ley respectiva, se consagra 
en las Disposiciones Transitorias el derecho de Habeas data Corpus, reglamentán-
dolo de manera provisional.’”820 

Luego, mediante un acuerdo de la misma Sala Político-Administrativa de la 
Corte Suprema de Justicia, de fecha 24 de abril de 1972, en el caso: Comisión Elec-

 
819  Un interesante análisis sobre la evolución del amparo constitucional en Venezuela 

puede consultarse en: GOIG MARTÍNEZ, J.M. “El amparo constitucional en la Repú-
blica de Venezuela. Antecedentes y Evolución.” Revista de Derecho Político. No. 39, 
Caracas, 1995, pp. 405-423. 

820  Vid. ORTIZ-ÁLVAREZ, L. – HENRÍQUEZ MAIONICA, G. Las grandes decisiones 
de la jurisprudencia de amparo constitucional (1969-2004). Editorial Sherwood, Cara-
cas, pp. 38-42. 
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toral de la Universidad Central de Venezuela, se estimó que no eran competentes 
los jueces penales para acordar el juicio de amparo en sentido amplio, ya que ante 
ellos únicamente podía interponerse el habeas corpus a que hacía referencia la Dis-
posición Transitoria Quinta de la Constitución de 1961.821 

Como refiere GOIG MARTÍNEZ, en 1977 el Congreso aprobó por ley la Con-
vención Americana de Derechos Humanos822 en cuyo artículo 25 se estableció que: 
“Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rápido o a cualquier otro recur-
so efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que 
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitución, la ley o la pre-
sente Convención, aun cuando tal violación sea sometida por personas que actúen 
en ejercicio de sus funciones oficiales.”823 A la misma conclusión llega el profesor 
RAFAEL BADELL MADRID: “Si bien la falta de regulación legal había servido de 
base para que los tribunales argumentaran su incompetencia para conocer de este 
tipo de acciones, es lo cierto que después que Venezuela ratificó la CADH en 1977, 
los tribunales de instancia comenzaron a admitir las acciones de amparo propuestas 
por ante sus tribunales en razón de que la referida convención establecía en el ar-
tículo 25.5 el derecho de toda persona a un recurso sencillo y rápido o a cualquier 
otro recurso efectivo ante los tribunales competentes que lo amparen contra actos 
que violen los derechos humanos. En efecto, los tribunales de la República dejaron 
de considerar la norma constitucional relativa al amparo constitucional como una 
disposición programática porque así lo establecía la CADH.”824 

Tal vez esto provocó un cambio de criterio y entonces se produjeron las famo-
sas decisiones dictadas en los casos La Rondalera825 y Andrés Velázquez826. Inme-
diatamente, la propia Corte Suprema de Justicia en Sala Político-Administrativa, 
mediante sentencia de fecha 20 de octubre de 1983, bajo la ponencia del Magistrado 
Dr. René De Sola, dictada en el caso: Andrés Velázquez vs. Consejo Supremo Elec-
toral, sostuvo sobre el artículo 49 de la Constitución de 1961, que: “La norma 
transcrita ha sido objeto de divergente interpretación tanto por parte de la doctrina 
como de la jurisprudencia nacionales, pues mientras algunos consideran que se trata 
de una norma simplemente programática cuya aplicación -salvo lo dispuesto en la 
Disposición Transitoria Quinta- queda diferida hasta que se dicte una ley especial 
que regule la materia, otros estiman que la ausencia de este instrumento legal no 
impide el ejercicio del recurso de amparo y en apoyo de este último criterio se in-

 
821  GOIG MARTÍNEZ, J.M. “El amparo constitucional…Cit., p. 415. 
822  Gaceta Oficial No. 31.256 de fecha 4 de junio de 1977. 
823  GOIG MARTÍNEZ, J.M. “El amparo constitucional…Cit., p. 417. 
824  BADELL MADRID, R. Derecho Procesal Constitucional. Academia de Ciencias Polí-

ticas y Sociales. Colección Estudios No. 121, Caracas, 2020, p. 226. 
825  Cf. S. Juzg. 4to. 1ra inst. Civ. Merc., de la Circunscripción Judicial del Dtto. Federal y 

Estado Miranda, del 24 de noviembre de 1982.  
826  Cf. S. Juzg. Sup. 8vo. 1ra inst. Civ. Merc., de la Circunscripción Judicial del Dtto. 

Federal y Estado Miranda, del 10 de febrero de 1983. 
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voca especialmente del artículo 50 de la propia Constitución que establece: ‘La falta 
de ley reglamentaria de estos derechos no menoscaba el ejercicio de los mismos’. 
Considera la Corte que con esta declaración el constituyente ha manifestado su 
voluntad en el sentido de mantener la integridad de los derechos humanos y de po-
nerlo a cubierto de cualquier intento o acto que pudieses vulnerarlos, ya que, en su 
concepto, la diferencia que ha pretendido hacerse entre derechos y garantías, es 
inadmisible, desde el momento que haría de aquéllos meras declaraciones retóricas 
sin contenido real.”827  

A partir de ese momento comenzaron a acordarse amparos constitucionales aun 
sin ley reglamentaria del artículo 49 de la Constitución828; hasta que finalmente, fue 
promulgada la Ley Orgánica de Amparo sobre Derechos y Garantías Constituciona-
les de 1988829, modificada en cuanto a su procedimiento por la famosa sentencia 
dictada en el caso José Amando Mejía.830 
1.2.  El verdadero origen del amparo tributario 

El amparo tributario en Venezuela tuvo un origen y una evolución totalmente 
distinta, sin conexión alguna con el desarrollo del amparo constitucional. El Pro-
grama Conjunto de Tributación de la Organización de los Estados Americanos 
(OEA) y del Banco Interamericano de Desarrollo (BID), se constituyó en 1961 para 
“contribuir al fortalecimiento de los sistemas tributarios de América Latina, a mejo-
rar la administración y capacitar y adiestrar los funcionarios fiscales.”  

 
827  Consultada en: Revista de Derecho Público. No. 16, EJV, Caracas, 1983, pp. 169-170. 
828  Tal vez el caso más famoso de aquella época lo sea el amparo constitucional intentado 

por el Dr. Arturo Torres Rivero contra el Registro Automotor Permanente (conocido 
entonces como el “RAP”), en el cual el Juzgado Superior Sexto de lo Contencioso Tri-
butario dictó sentencia acordando un amparo constitucional contra la Resolución No. 7 
del Ministerio de Transporte y Comunicaciones que aumentaba la tasa que se pagaba 
por el mencionado registro automotor. Esa sentencia fue luego revocada por la Sala Po-
lítico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, por decisión de fecha 6 de agosto 
de 1987, a partir de la apelación presentada por la Procuraduría General de la Repúbli-
ca (tuvimos entonces la fortuna de trabajar en el equipo de la Procuraduría General de 
la República, junto con el Procurador General de la República Dr. Luis Beltrán Guerra, 
y los doctores José Araujo Juárez, Rafael Badell Madrid, Gerardo Fernández y Gustavo 
Linares Benzo).  Este caso es muy relevante porque el fondo del asunto era esencial-
mente tributario, puesto que mediante una resolución ministerial se había fijado un tri-
buto. Se trató de un claro ejemplo de un amparo constitucional donde la materia de 
fondo era tributaria, pero que no tiene absolutamente nada que ver con el amparo tribu-
tario. Vid. ORTIZ ALVAREZ, L. – HENRÍQUEZ MAIONICA, G. Las grandes deci-
siones de la jurisprudencia de amparo constitucional (1969-2004). Editorial Sherwood, 
Caracas, 2004, pp. 68 y ss. 

829  G.O. No. 34.060 del 27 de septiembre de 1988. 
830  Cf. S. TSJ/SC, 1 de febrero de 2000, caso: José Amando Mejía consultada en original. 
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El Comité de Alternos del Programa integrado por Álvaro Magaña (Director 
Ejecutivo por la OEA) y James Lynn (por el BID), confirió a una comisión de tres 
destacados juristas Latinoamericanos, los doctores Carlos M. Giuliani Fonrouge, 
Rubens Gomes De Sousa y Ramón Valdés Costa, la redacción de un modelo de 
Código Tributario para América Latina con la asistencia de reconocidos especialistas 
de diferentes países de la región, a saber: Aurelio Camacho Rueda (Colombia), Enri-
que Piedrabuena Richard (Chile), Carlos Mersán (Paraguay), Enrique Vidal Cárdenas 
(Perú), Alfonso Moisés Beatriz (Salvador) y el recordado y querido maestro José 
Andrés Octavio (Venezuela).   

El 17 de abril de 1967, la Comisión Redactora envió al Director Ejecutivo del 
Programa Conjunto de Tributación OEA-BID, para ese entonces Dr. Manuel Rapo-
port, el texto del Proyecto de Modelo de Código Tributario para América Latina 
junto con su Exposición de Motivos.  

En el Capítulo V de aquel Modelo, en los artículos 194 al 196, se consagró la 
“acción de amparo” en unos términos que fueron recogidos casi textualmente por el 
primer Código Orgánico Tributario venezolano de 1992831. No tenía por objeto esa 
acción, proteger procesalmente a los justiciables frente a los actos o vías de hecho 
de las administraciones tributarias que violasen o amenazaren con violar sus dere-
chos y garantías constitucionales, sino únicamente ampararlos frente a las demoras 
excesivas en resolver sobre peticiones de los interesados que causaren perjuicios no 
reparables por los medios procesales previstos en el Código.  

Para ese entonces, se discutía aún sobre el carácter programático o no del ar-
tículo 49 de la Constitución de 1961, que regulaba el amparo constitucional, existía 
desacuerdo sobre la necesidad de una ley que desarrollase el amparo constitucional 
y por supuesto no se había dictado la Ley Orgánica de Amparo sobre Derechos y 
Garantías Constitucionales. En cambio, el amparo tributario era una acción perfec-
tamente operativa desde su consagración en el Código Orgánico Tributario de 1982. 
2.  Fundamento de la acción 

No sólo la actuación expresa de las autoridades tributarias es controlable a tra-
vés de un órgano imparcial inserto en la Administración de justicia, también son 
susceptibles de protección las situaciones jurídico-subjetivas que resultan lesiona-
das cuando la Administración Tributaria permanece silente, inerte o inmóvil ante 
las peticiones y solicitudes de los particulares.  

 
831  No cabe la menor duda que el padre de nuestro primer Código Orgánico Tributario, 

como era además absolutamente natural al haber participado en la creación del Modelo 
en el que aquél se inspiró, fue el Dr. José Andrés Octavio. Como refiere el profesor Je-
sús Sol Gil: “…desde sus funciones como Contralor General de la República, impulsó 
la redacción del Proyecto de Código Orgánico Tributario venezolano; cuya comisión 
redactora presidió y que fuera presentado al Congreso Nacional en el año de 1977, 
promulgado el 3 de agosto de 1982.” SOL GIL, J. “Presentación”. Libro Homenaje a 
José Andrés Octavio. AVDT, Caracas, 1999. 
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La mora administrativa es fuente de inseguridad jurídica y ésta es una prolífica 
matriz para la generación de perjuicios de toda índole en contra de los particulares, 
como por ejemplo y sin ánimo de hacer una enumeración exhaustiva, negocios que 
se frustran, oportunidades que se pierden, actividades productivas que se paralizan, 
proyectos que quedan en suspenso, capitales que quedan anclados sin poder conver-
tirse en fuente de riqueza y empleo, entre otros. La lista podría continuar ad infini-
tum y sólo quien ha conocido la Administración pública por dentro sabe el universo 
de situaciones dañosas que el retardo en la tramitación de los procedimientos puede 
provocar. 

La desesperante lentitud de los procedimientos administrativos es algo tan co-
mún que hemos llegado a creer que es lo normal; hemos perdido de vista que se 
trata de una situación perniciosa e inaceptable, que los ciudadanos no debemos so-
portar y que nadie nos puede imponer. Las causas de esta lentitud pueden ser mu-
chas y difíciles de resolver, sobre todo por la incapacidad absoluta de nuestros go-
bernantes para hacerlo, por su sempiterna y palmaria ineptitud para siquiera mitigar 
esta situación; sin embargo, ello no autoriza en modo alguno a que el ciudadano 
consienta tan odiosa situación y sufra pasivo y resignado los perjuicios de toda ín-
dole que derivan de la mora administrativa.  

En el ámbito tributario la situación es idéntica, con el agravante de que se trata 
de una actividad que por su propia naturaleza afecta el patrimonio de los adminis-
trados, lo cual exigiría de la Administración una acción más eficaz que hiciera me-
nos gravosa una relación que ya es bastante molesta para el ciudadano común, en 
especial en un país donde la actividad administrativa prestacional -justificación 
última del pago de tributos- está en ruinas.  

La mora administrativa es antijurídica; viola normas constitucionales y legales 
expresas y principios fundamentales que informan el procedimiento administrativo 
ordinario y también el especial tributario. Por ello, desde que se promulgó el primer 
Código Orgánico Tributario en 1982, se reguló una acción cuyo objeto es combatir la 
inercia de la Administración Tributaria en la resolución de las peticiones de los in-
teresados, cuando tales demoras excesivas e injustificadas causen perjuicios no repa-
rables por los medios procesales establecidos en el Código o en las leyes especiales. 
A esta acción se le denominó amparo tributario, término con el cual se mantiene en 
el Código Orgánico Tributario vigente (Código Orgánico Tributario 2020) en los 
artículos 310832 y siguientes. 

Esta regulación tiene su origen remoto en el juicio de amparo argentino desa-
rrollado en la Ley 16.986 del 18 de octubre de 1966, el cual a su vez influenció a 
los redactores del Modelo de Código Tributario para América Latina, preparado 
para el Programa Conjunto de Tributación OEA-BID. 

 
832  “Artículo 310. Procederá la acción de amparo tributario cuando la Administración 

Tributaria incurra en demoras excesivas en resolver peticiones de los interesados, y 
ellas causen perjuicios no reparables por los medios establecidos en este Código o en 
leyes especiales.” 
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En consecuencia, el fundamento primigenio de la acción de amparo tributario 
es el derecho de representar o dirigir peticiones a los entes de la Administración 
Tributaria y a obtener oportuna respuesta a las mismas, consagrado en forma gené-
rica en el artículo 51 de la Constitución833 y en forma específica para la Administra-
ción Pública en el artículo 2 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrati-
vos834 y para la tributaria en el artículo 163 del Código Orgánico Tributario.835 

Como lo ha señalado la jurisprudencia: “(…) dicha acción de amparo tributario 
es un medio judicial expedito cuya finalidad estriba en que la Administración Tri-
butaria cumpla con una obligación que la ley le impone, cuando ha incurrido en 
demora excesiva para resolver las peticiones de los interesados y que de ella se 
causen perjuicios no reparables por los medios procesales establecidos en el Código 
Orgánico Tributario vigente o en leyes especiales.”836 
3.  Objeto de la pretensión procesal de amparo tributario 

El objeto de la acción, como se ha dicho, es obligar a la Administración Tribu-
taria a que resuelva las peticiones formuladas por los administrados.837 Al referirnos 
a la Administración Tributaria aludimos a los diversos entes a los que se aplica el 

 
833  Artículo 51 Constitución. “Toda persona tiene el derecho de representar o dirigir peti-

ciones ante cualquier autoridad, funcionario público o funcionaria pública sobre los 
asuntos que sean de la competencia de éstos, y a obtener oportuna y adecuada respues-
ta. Quienes violen este derecho serán sancionados conforme a la ley, pudiendo ser des-
tituidos del cargo respectivo.” 

834  Artículo 2 LOPA: “Toda persona interesada podrá, por sí o por medio de su represen-
tante, dirigir instancias o peticiones a cualquier organismo, entidad o autoridad admi-
nistrativa. Estos deberán resolver las instancias o peticiones que se les dirijan o bien 
declarar los motivos que tuvieren para no hacerlo.” 

835  Artículo 163 Código Orgánico Tributario. “La Administración Tributaria está obligada 
a dictar resolución a toda petición planteada por los interesados dentro del plazo de 
treinta (30) días hábiles contados a partir de la fecha de su presentación, salvo disposi-
ción de este Código o de leyes y normas en materia tributaria. Vencido el plazo sin que 
se dicte resolución, los interesados podrán a su solo arbitrio optar por conceptuar que 
ha habido decisión denegatoria, en cuyo caso quedan facultados para interponer las ac-
ciones y recursos que correspondan. Parágrafo Único. El retardo, omisión, distorsión o 
incumplimiento de cualquier disposición normativa por parte de los funcionarios o em-
pleados de la Administración Tributaria, dará lugar a la imposición de las sanciones 
disciplinarias, administrativas y penales que correspondan conforme a las leyes respec-
tivas.” 

836  Cf. Ss. No. 01819 del 14 de noviembre de 2007, caso: Pharsana de Venezuela, C.A., 
No. 00070 del 21 de enero de 2010, caso: Asociación Benéfica Libanesa y Siria, No. 
00815 del 22 de junio de 2011, caso: Sucesión de Jorge David Brillembourg Ortega vs 
SENIAT y No. 01110 del 2 de octubre de 2012, caso: Publicidad One Way & Asoc., 
C.A. 

837  Cf. S. TSJ/SC, No. 729, del 2 de abril de 2002, caso: María Eugenia Alcalá Bellorín. 
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Código Orgánico Tributario838, es decir, a todos los entes públicos que fiscalizan, 
determinan y recaudan tributos regulados, directa u supletoriamente, por el Código 
Orgánico Tributario (V.gr. SENIAT, Municipios, entes parafiscales, etc.).  

En segundo lugar, conviene precisar que la acción está dirigida a contrarrestar 
una omisión, la falta de respuesta ante una petición, la ausencia de un pronuncia-
miento debido, derivado de una obligación específica de respuesta prevista en la ley 
o de la obligación genérica de responder que recae sobre los señalados entes por 
mandato del artículo 51 de la Constitución y que ha sido desarrollada en el ámbito 
tributario, como ya se dijo, por el artículo 163 del Código Orgánico Tributario. 

Ningún otro propósito tiene este mecanismo procesal, de tal manera que a tra-
vés del mismo no es posible someter a control actos o actuaciones materiales de la 
Administración Tributaria violatorias de derechos y garantías constitucionales839, 
pues justamente el presupuesto procesal de la acción es la ausencia de toda actua-
ción, la inexistencia de una manifestación de voluntad, de juicio o de conocimiento 
o de cualquier actuación material. El juez de amparo tributario no tiene otra facultad 
que constatar si ha habido una ausencia total de respuesta frente a una petición y 
ordenar que la misma se produzca.  

Como es lógico entender, el silencio de la Administración Tributaria controla-
ble a través del amparo tributario es el silencio total, o sea, el que existe cuando 
frente a una petición no ha habido respuesta alguna ni en el procedimiento constitu-
tivo, ni en el procedimiento recursivo. Si en la vía administrativa hubo respuesta en 

 
838  De acuerdo con el artículo 1 del Código Orgánico Tributario, sus disposiciones: “…son 

aplicables a los tributos nacionales y a las relaciones jurídicas derivadas de esos tribu-
tos. Para los tributos aduaneros el Código Orgánico Tributario se aplicará en lo atinente 
a los medios de extinción de las obligaciones, a los recursos administrativos y judicia-
les, la determinación de intereses y en lo relativo a las normas para la administración de 
tales tributos que se indican en este Código; para los demás efectos se aplicará con ca-
rácter supletorio. Las normas de este Código se aplicarán en forma supletoria a los tri-
butos de los estados, municipios y demás entes de la división político territorial. El po-
der tributario de los estados y municipios para la creación, modificación, supresión o 
recaudación de los tributos que la Constitución y las leyes le atribuyan, incluyendo el 
establecimiento de exenciones, exoneraciones, beneficios y demás incentivos fiscales, 
será ejercido por dichos entes dentro del marco de la competencia y autonomía que le 
son otorgadas, de conformidad con la Constitución y las leyes dictadas en su ejecución. 
Para los tributos y sus accesorios determinados por administraciones tributarias extran-
jeras, cuya recaudación sea solicitada a la República Bolivariana de Venezuela de con-
formidad con los respectivos tratados internacionales, este Código se aplicará en lo re-
ferente a las normas sobre cobro ejecutivo. Parágrafo Único. Los procedimientos amis-
tosos previstos en los tratados para evitar la doble tributación son optativos, y podrán 
ser solicitados por el interesado con independencia de los recursos administrativos y 
judiciales previstos en este Código.” 

839  Cf. S. TSJ/SC, No. 2455, del 1 de septiembre de 2003, caso: Martín René Jiménez 
Ocampo. 
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el procedimiento de primer grado (constitutivo) y luego silencio en el de segundo 
grado (recursivo), no procede el amparo tributario, sino el uso de la ficción del si-
lencio rechazo o silencio administrativo negativo que abre la posibilidad de acudir 
al juez contencioso tributario. Cualquier respuesta dada por la Administración Tri-
butaria frente a la petición presentada por el particular, aunque sea una respuesta 
incorrecta, infundada, contradictoria, inescrutable o inútil, enerva la posibilidad de 
intentar el amparo tributario. De hecho, si la respuesta expresa de la Administración 
Tributaria, se produce ya iniciado el proceso de amparo tributario, el interés proce-
sal decae inmediatamente porque la pretensión deducida ha sido completamente 
satisfecha.840 La jurisprudencia ha dicho que si el accionante ha sido notificado de 
la respuesta expresa, debe desistir de la pretensión de amparo tributario, porque no 
hacerlo supone falta de probidad e incumplimiento de los deberes consagrados en el 
artículo 170 del Código de Procedimiento Civil.841 

El amparo tributario no es un mecanismo procesal expedito para atacar las de-
cisiones o actuaciones de la Administración Tributaria que afectan los intereses 
personales, legítimos y directos de los interesados; para tales propósitos existen 
otros medios dispuestos por el ordenamiento jurídico (recurso jerárquico, recurso de 
revisión, acción contencioso-tributaria, amparo constitucional, etc.). El amparo 
tributario es un remedio frente a la inactividad absoluta; por lo tanto, allí donde hay 
una decisión, un acto, incluso una actuación material o vía de hecho, no hay amparo 
tributario.842 
4.  Naturaleza jurídica 

Sobre la naturaleza jurídica del amparo tributario ha habido posiciones diver-
gentes. Para un sector de la doctrina, especialmente para quienes podríamos califi-
car como los precursores en el estudio del tema y a quienes se debe la difusión de 
este particular mecanismo procesal, el amparo tributario guarda una estrecha cone-
xión con el amparo constitucional; incluso se ha pensado en la aplicación supletoria 
de las normas que sobre éste contiene la Ley Orgánica de Amparo sobre Derechos y 
Garantías Constitucionales. Otros en cambio han vinculado el amparo tributario con 
el recurso por abstención o en carencia. 
4.1.  La identificación entre el amparo constitucional y el amparo tributario 

Se ha sostenido que el estudio de la “acción de amparo” en el Código Orgánico 
Tributario debe ser umbilicado con la institución que le ha servido de matriz, es 
decir, con la institución del amparo constitucional. Asimismo, se ha dicho que dicha 
acción no sólo puede ser intentada con respecto a la inercia de la administración en 

 
840  Cf. S. TSJ/SPA, No. 01301, del 29 de octubre de 2002, caso: Centro de Formación 

Profesional Seguros La Seguridad C.A., (Cefoproseg, C.A.). 
841  Cf. S. TSJ/SPA, No. 00218, 8 de febrero de 2006, caso: Autoyota, C.A. 
842  Cf. S. TSJ/SC, No. 1997, del 17 de octubre de 2001, caso: Rocco Cimino D’Elia y 

Luigi De Vita Allario  
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resolver una petición del interesado, sino que puede irradiar su protección hasta las 
vías de hecho y otras arbitrariedades cometidas por las autoridades tributarias.843 

Esta posición tiene, a nuestro modo de ver, una justificación razonable en tanto 
que, para el momento en que fue sostenida, ni el amparo constitucional ni, por su-
puesto, el amparo tributario, habían alcanzado el desarrollo que tienen hoy en día en 
nuestro país.  

En su oportunidad, era perfectamente válido entender que el amparo tributario 
no fuera más que una especie del amparo constitucional, no sólo porque así lo suge-
ría la homonimia entre ambas figuras, sino porque se trataba de un mecanismo pro-
cesal breve y sumario que permitía al particular defenderse contra la violación del 
derecho constitucional de petición y que fue, como hemos dicho, una traslación 
hecha del Modelo de Código Tributario para América Latina, que a su vez había 
tomado muy en cuenta el amparo por mora argentino. 
4.2.  Las notables diferencias entre el amparo constitucional y el amparo tributario 

Ahora bien, hoy día estos criterios no pueden ser sostenidos debido a la evolu-
ción experimentada en nuestro ordenamiento jurídico con respecto a estas acciones 
y ya es muy claro que el amparo tributario es una figura autónoma del amparo cons-
titucional844, con la cual sólo comparte el nombre. Lo cierto es que ambas figuras 
tienen notables diferencias, entre las cuales cabría destacar: 

i) El amparo constitucional tiene por objeto proteger a los justiciables contra 
los actos, hechos u omisiones que violen o amenacen violar derechos y garantías 
consagrados en la Constitución; en cambio, el amparo tributario no tiene por objeto 
proteger contra la violación o amenaza de violación de garantías y derechos consti-
tucionales en general, sino únicamente proteger un derecho constitucional que es el 
de petición y a partir de ello compeler a la Administración Tributaria a decidir una 
solicitud que ha sido sometida a su consideración por un administrado. En este sen-
tido la jurisprudencia ha señalado que: “…el amparo constitucional y el amparo tri-
butario son dos acciones con finalidad distinta, por una parte el primero persigue pro-
teger a los administrados contra los actos, hechos u omisiones que violen o amenacen 
violación de derechos y garantías constitucionales; en cambio, mediante el segundo, 
el amparo tributario, persigue la protección del peticionante frente a las demoras ex-
cesivas e injustificadas de la Administración Tributaria en resolver las peticiones que 

 
843  RUAN SANTOS, G. “El amparo tributario en Venezuela”. Revista de La fundación 

Procuraduría General de la República. Caracas, 1986, No. 1, pp. 69 y ss. 
844  Coincide con esta apreciación: FARGIONE, M.C. “El amparo tributario, diferenciales 

fundamentales con el amparo constitucional. Fundamentos del amparo tributario”. Re-
vista de Derecho Tributario. No. 130, AVDT, Caracas, 2011. En contra, la autorizada 
opinión del profesor Alberto Blanco-Uribe Quintero: BLANCO-URIBE QUINTERO, 
A. “El amparo constitucional tributario. Nueva reflexión a la luz de la Constitución de 
1999 y del Código Orgánico Tributario 2001 y la jurisprudencia del Tribunal Supremo 
de Justicia.” Revista de Derecho Tributario. No. 103, EJV, Caracas, 2004, pp. 20 y ss. 



LA DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE 

614 

le formulen los contribuyentes, cuando tal retardo pudiera causarles perjuicios no 
reparables por otros medios procesales.”845 

ii) Como ya hemos afirmado, el desarrollo legislativo del amparo tributario es 
anterior al del amparo constitucional; el primero nace con el Código Orgánico Tri-
butario de 1982, mientras que el amparo constitucional, previsto en el artículo 49 de 
la Constitución de 1961, se aplica en la práctica por primera vez en el caso líder 
Andrés Velázquez vs Consejo Supremo Electoral846 y luego adquiere definitiva re-
gulación legal en la Ley Orgánica de Amparo sobre Derechos y Garantías Constitu-
cionales de 1988847, modificada en cuanto a su procedimiento por la famosa senten-
cia dictada en el caso José Amando Mejía.848  

iii) La regulación adjetiva en ambos casos es totalmente distinta, como puede 
verse de la simple comparación de las disposiciones del Código Orgánico Tributa-
rio y de la Ley Orgánica de Amparo sobre Derechos y Garantías Constitucionales y 
la sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia que modifi-
có el procedimiento y que ya fue citada. 

iv) La sentencia en el amparo tributario sólo puede ordenar una conducta posi-
tiva por parte de la Administración Tributaria, cuando ésta ha incurrido en una mora 
excesiva en la resolución de una petición; en cambio la sentencia de amparo consti-
tucional tiene plenos efectos restablecedores, pudiendo ordenar al agraviante con-
ductas positivas o abstenciones.  

v) El amparo constitucional se intenta contra actos, hechos u omisiones de la 
Administración Pública en general, central y descentralizada, nacional, estadal o 
municipal y del poder legislativo nacional, estadal y municipal; contra las senten-
cias y contra los actos, hechos y omisiones de los particulares; mientras que el am-
paro tributario sólo procede contra las omisiones de respuesta de las Administracio-
nes Tributarias frente a peticiones de los administrados.  

Esta diferencia entre ambos medios de protección procesal no fue asumida du-
rante muchos años en la jurisprudencia de instancia e incluso en la doctrina, y por ello 
la Corte Suprema de Justicia, en Sala Político-Administrativa, puso punto final a esta 
discusión que ya hoy está totalmente zanjada. En sentencia de fecha 29 de enero de 
1997, bajo la ponencia de la Magistrada HILDEGARD RONDÓN DE SANSÓ, se sostuvo 
lo siguiente: 

“Está planteado como punto previo que ha de analizar la Sala, cuál es la ver-
dadera naturaleza de la acción ejercida en autos, esto es, si se trató de una ac-
ción de amparo constitucional o de un amparo tributario. Al respecto, es me-

 
845  Cf. S. TSJ/SPA, No.717, 23 de mayo de 2002, caso: Sutrafunteca y No.00192 del 11 de 

febrero de 2003, caso: Gerting Segurity Reinsurance Company, S.A. 
846  Cf. S. CSJ/SPA, 20 de octubre de 1983, caso: Andrés Velázquez consultada en la Revis-

ta de Derecho Público. No. 16, EJV, Caracas, octubre-diciembre 1983, pp. 169 y ss. 
847  Gaceta Oficial No. 34.060 del 27 de septiembre de 1988. 
848  Cf. S. TSJ/SC, 1 de febrero de 2000, caso: José Amando Mejía consultada en original. 
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nester recordar que en anteriores oportunidades y en una primera aproximación 
al tema, la Sala ha sostenido en forma categórica la necesidad de tener en cuen-
ta que -a pesar de la homonimia existente entre ambas instituciones- se trata de 
figuras que no pueden ser confundidas (...) Al respecto, considera conveniente 
la Sala precisar en esta oportunidad que si bien es cierto que el amparo tributa-
rio constituye un procedimiento especial y breve (al igual que el amparo consti-
tucional), también debe observarse que no es una verdadera acción de amparo 
en el sentido constitucional de la palabra ni una especie de aquélla. En efecto, 
de conformidad con lo previsto en el artículo 215 del Código Orgánico Tributa-
rio, el amparo tributario procede cuando se constata una demora excesiva de la 
Administración Tributaria en resolver peticiones de los interesados y que de 
ella se causen perjuicios no reparables por los medios procesales establecidos 
en el Código Orgánico Tributario o en leyes especiales. Así las cosas se obser-
va que el sujeto pasivo en un procedimiento de amparo tributario es exclusiva-
mente la “Administración Tributaria”. Por lo que respecta al supuesto de he-
cho exigido por la norma hay que señalar que procede sólo ante la inacción 
(“demora”) de la Administración Tributaria en relación con una “petición” 
formulada por algún interesado. Pero debe tenerse en cuenta que no ha de ser 
cualquier demora o falta de pronunciamiento fuera del lapso que esté estableci-
do, ya que el legislador exige que se trate de una demora “excesiva” (art.215 
Código Orgánico Tributario), lo cual supone para el interesado la carga de de-
mostrar que ha “urgido el trámite” mediante la presentación de “copia de los 
escritos” que en tal sentido haya dirigido a la Administración Tributaria 
(art.216 Código Orgánico Tributario, in fine). De la misma forma cabe advertir 
que, a los efectos de la figura comentada, carece de relevancia el rango legal o 
sublegal de la disposición que prevé el plazo incumplido, así como tampoco la 
posee la índole o naturaleza de los derechos que resulten lesionados por la 
inacción de la Administración Tributaria (constitucionales, legales o sublega-
les), pues tales extremos no forman parte de los elementos procesales del am-
paro tributario ni constituyen el objeto debatido en el mismo, sino que, basta 
tan sólo demostrar la demora excesiva ya que es éste, y no otro, el elemento 
que -en las condiciones anotadas- exige el legislador. De lo dicho también se 
colige claramente que el Amparo Tributario no procede contra cualquier inac-
ción u omisión en la que incurra la Administración Tributaria, sino que ésta ha 
de estar necesariamente referida y vinculada a una “petición” que le haya sido 
formulada y que no hubiese obtenido respuesta en el plazo previsto, ni con pos-
terioridad, a pesar de haber sido instado o urgido en tal sentido. En consecuen-
cia, debe afirmarse que el Amparo Tributario no procede contra acciones (en sen-
tido positivo) ni contra los efectos de actos administrativos de la Administración 
Tributaria (Vid. Rondón de Sansó, Hildegard. La Acción de Amparo Contra los 
Poderes Públicas, p. 49). Además, la demora excesiva ha de producir “perjuicios 
no reparables por los medios procesales establecidos en el Código Orgánico 
Tributario o en leyes especiales” (art. 215 Código Orgánico Tributario). Desde 
el punto de vista procesal debe referirse la existencia de normas expresas que 
atribuyen el conocimiento de los “amparos tributarios” a los Juzgados Superiores 
Contencioso Tributarios (en primera instancia) y en alzada a esta Corte Suprema 
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de Justicia (art. 220 Código Orgánico Tributario). En cuanto a los poderes que 
tiene el juez Contencioso Tributario en materia de amparo tributario, se limitan a 
fijar un término a la Administración para que realice el trámite o diligencia soli-
citada por el actor, o a dispensar a éste de su cumplimiento. Ciertamente, el Có-
digo Orgánico Tributario dispone que en la decisión respectiva, en caso de ser 
procedente la acción, se fijará un término a la Administración Tributaria para que 
realice el trámite o diligencia o dispensará del mismo al actor, previo afianza-
miento del interés fiscal comprometido (art. 217 Código Orgánico Tributario). 
Finalmente, importa reiterar el hecho de que -a pesar de su denominación y de 
que constituye una vía legal especial breve- el “amparo tributario” no es una “es-
pecie” del amparo constitucional previsto en el artículo 49 de la Constitución y 
desarrollado en la Ley Orgánica de Amparo sobre Derechos y Garantías Consti-
tucionales, toda vez que difiere sustancialmente de éste en cuanto a su fundamen-
to, objeto, procedimiento y naturaleza de sus decisiones”. 
Más adelante, y ya vigente la Constitución de 1999, el Tribunal Supremo de 

Justicia ha sostenido lo que sigue: 
“Dicha acción de amparo denominada por la doctrina “Amparo Tributario”, 

es un medio judicial previsto en el mencionado Código Orgánico para proteger 
al administrado del retardo por parte de la Administración Tributaria de resol-
ver -en el lapso legalmente establecido- las peticiones o solicitudes que éste le 
formule, con ocasión de la existencia de una relación jurídico-administrativa en 
la materia de tributos; figura que está a disposición del administrado desde el 
31 de enero de 1983, fecha en la cual entró en vigencia el Código Orgánico 
Tributario, y a pesar de las reformas del mismo, dicho medio de protección se 
mantiene en el Código Orgánico Tributario vigente de 1994; mientras que el 
amparo constitucional es una vía de protección de los derechos y garantías con-
sagrados en la Constitución así como de aquellos inherentes a la persona hu-
mana que no figuren en el Texto Fundamental y en los instrumentos interna-
cionales, que tiene como propósito restablecer la situación jurídica infringida o 
la situación que más se asemeje a ella, y cuya regulación en ley especial data 
del 27 de septiembre de 1988, esto es, en una fecha posterior al cuerpo norma-
tivo que regula de manera especial el amparo tributario, no pudiendo entonces 
afirmarse que éste es consecuencia del amparo constitucional. El problema de 
asimilar uno con el otro, o de creer que uno es una especie de un género, parece 
surgir cuando se cree que el amparo tributario se prevé como medio de protec-
ción del derecho de petición y de oportuna respuesta que tiene el particular, de-
recho éste consagrado en el artículo 67 de la Constitución de 1961 y hoy en día 
en el artículo 51 de la vigente Constitución; pues si se parte ya no de la protec-
ción de un derecho constitucional sino de la garantía legal que tiene el adminis-
trado de que la Administración cumpla con una obligación prevista en la ley, a 
través de un medio también previsto en un instrumento especial como lo es el 
Código Orgánico Tributario, la distinción existente entre dichos medios judi-
ciales aparece más evidente. Además, es necesario indicar que por el sólo he-
cho de que en el Código Orgánico Tributario se identifica dicha vía judicial 
como “Acción de Amparo”, no puede considerarse que se está previendo en di-
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cho Ordenamiento especial un amparo constitucional o una categoría de éste, 
pues el amparo como término no es otra cosa que la “...Acción y efecto de am-
parar o ampararse...”, esto es, de “Favorecer, proteger”; “Valerse del apoyo o 
protección de alguien de algo”; o “Defenderse, guarecerse” (Diccionario de la 
Lengua Española, Real Academia Española, Madrid 1992, p. 93),  ”valimiento, 
favor o protección” (Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Guillermo 
Cabanellas, pág. 280, tomo I), siendo así utilizado dicho término en otras figu-
ras del derecho como el amparo agrario otorgado por el funcionario administra-
tivo competente en la materia, el interdicto de amparo y el amparo provisional 
a las personas, sin que las mismas tengan similitud ni relación con el amparo 
constitucional; además que algunas leyes estadales contemplan el “amparo po-
licial”. En cambio, existen medidas de protección previstas en leyes especiales 
muy parecidas al amparo, en virtud de que tienden a la protección de derechos 
y garantías, pero que han sido consagradas de modo que puedan ser aplicadas 
por órganos administrativos competentes, como por ejemplo lo sería el abrigo 
establecido como medida provisional y excepcional dictada en sede administra-
tiva por los Consejos de Protección del Niño y del Adolescente (Artículo 127 
de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente). Así pues, 
considera esta Sala necesario partir de la premisa que cuando la disposición 
que consagra el amparo tributario se refiere a las demoras excesivas en que in-
curra la Administración Tributaria en resolver sobre peticiones de los interesa-
dos, no es cualquier petición o solicitud, pues se trata únicamente de aquéllas 
que puedan formular los sujetos pasivos de la relación jurídico-tributaria, y las 
cuales debe resolver o responder la Administración Tributaria, en el lapso que 
establezca el Código Orgánico Tributario o las leyes especiales que en materia 
financiera le impongan tal obligación. Resulta pues, que cuando se considera 
procedente el amparo tributario, el juzgador sólo debe fijar en su sentencia 
“...un término a la Administración Tributaria para que realice el trámite o di-
ligencia o dispensará del mismo al actor, previo afianzamiento del interés fiscal 
comprometido...” (artículo 217 del Código Orgánico Tributario) (…) Mientras 
que cuando se estima procedente el amparo constitucional ejercido, el juzgador 
tiene la posibilidad de ordenar una conducta positiva al ente agraviante de 
la Administración Pública, o bien ordenarle que se abstenga de actuar de una 
determinada forma, de manera que la sentencia que se dicte debe contener, de 
conformidad con lo dispuesto en el artículo 32 de la Ley Orgánica de Amparo 
sobre Derechos y Garantías Constitucionales, “...A) Mención concreta de la au-
toridad, del ente privado o de la persona contra cuya resolución o acto u omi-
sión se conceda el amparo; B) Determinación precisa de la orden a cumplirse, 
con las especificaciones necesarias para su ejecución; C) Plazo para cumplir lo 
resuelto.”849 

 
849  Cf. S. TSJ/SC, 30 de junio de 2000, caso: Nora Eduvigis Graterol de Payares y otros. 

Criterio ratificado por decisión de la misma Sala de fecha 29 de enero de 2002, caso: 
United Distillers & Vintners, C.A., 
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Hemos abusado en la transcripción de estos fallos porque nos parece que resu-
men con claridad la verdadera naturaleza del amparo tributario y señalan sus presu-
puestos, sus peculiaridades procedimentales y el alcance de la decisión respectiva. 

El profesor ALBERTO BLANCO-URIBE QUINTERO850, sostiene que el amparo 
tributario es un amparo constitucional por mora de la Administración Tributaria, 
porque ambas acciones se dirigen a proteger el mismo derecho constitucional. Seña-
la específicamente que: “El amparo tributario, como el amparo por mora de la Ad-
ministración, protege contra la violación del derecho de petición y oportuna y ade-
cuada respuesta (derecho constitucional), y por ello compele a la Administración a 
decidir la solicitud de que se trate.” 

En este razonamiento compartimos la premisa, pero no la conclusión. Cierta-
mente ambas acciones tienen como fin último proteger el derecho de petición cons-
titucionalmente consagrado, pero eso no significa que ambas acciones sean idénti-
cas o que una sea especia de la otra. Es muy frecuente que mecanismos de protec-
ción procesal de la más diversa índole, tengan por objeto resolver una litis sobre el 
mismo derecho, y es sabido, desde la famosa polémica de los procesalistas alema-
nes BERNARD WINDSCHEID y THEODOR MUTHER sobre la actio, que la acción, 
como derecho público subjetivo de acceder a la administración de justicia, no se 
confunde con el derecho subjetivo invocado. Una demanda laboral por despido 
intentada ante la jurisdicción de los tribunales del Trabajo y conforme a las reglas 
del Código Orgánico Procesal del Trabajo, busca en definitiva proteger el derecho 
constitucional al trabajo de la misma forma como lo haría una acción de amparo 
constitucional, pero ambas acciones son distintas y una no es especie de la otra.851 

Tal vez acudiendo a la lógica jurídica podamos descubrir que el profesor 
BLANCO-URIBE QUINTERO incurre en un silogismo categórico falaz. Veamos:  

La acción de amparo constitucional protege contra la violación de derechos 
constitucionales.  

La acción de amparo tributario protege contra la violación de un derecho 
constitucional (derecho de petición).  

Luego, el amparo tributario es un amparo constitucional.  
Introduzcamos algunos elementos para poner al descubierto la falacia:  

El amparo constitucional protege contra la violación de derechos constitucio-
nales y entre ellos el de propiedad.  

 
850  BLANCO-URIBE QUINTERO, A. “El amparo constitucional tributario. Nueva refle-

xión a la luz de la Constitución de 1999 y del Código Orgánico Tributario 2001 y la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo de Justicia.” Revista de Derecho Tributario. EJV, 
Caracas, 2004, No. 103, pp. 23-37. 

851  Desde hace bastante tiempo, por cierto, la doctrina reconoció que el amparo tributario 
no era una especie del amparo tributario: RAMÍREZ VAN DER VELDE, A. “Amparo 
tributario o tributos amparados en el Impuesto a las Ventas al Mayor.” Revista Derecho 
Tributario. No. 76, AVDT, Caracas, 1997, p. 10.   
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La acción reivindicatoria protege contra la violación del derecho de propie-
dad que es un derecho constitucional.  

Luego la acción reivindicatoria es un amparo constitucional.  
Más adelante, el profesor BLANCO-URIBE QUINTERO indica: “Se refiere el pro-

fesor Fraga al hecho de que el amparo tributario se reguló por primera vez en el 
Código Orgánico Tributario de 1983 (vigencia), mientras que el amparo constitu-
cional no lo fue hasta 1988 (vigencia), año de publicación de la Ley Orgánica de 
Amparo sobre Derechos y Garantías Constitucionales. Este argumento se presenta 
como intrascendente, puesto que, obviando la circunstancia de que para todo ampa-
ro la norma fundamental común era el artículo 49 de la Constitución de 1961, ante-
rior a 1983, es lo cierto que llevar esa línea de pensamiento hasta sus últimas conse-
cuencias implicaría menospreciar nuestra historia forense fundamental, olvidando 
que el habeas corpus, cuya naturaleza de amparo nadie cuestiona, fue usado muchí-
simas veces de manera sistemática por más de veinte años (1961 a 1983) como 
sustituto procesal en materia de amparo (mucho más incluso que la regulación del 
propio amparo tributario, que también lo fue a los mismos fines, compartiendo con 
aquél, de 1983 a 1988), dada la ausencia de la normativa procesal pertinente y que 
su vigencia es anterior a 1983, por haber estado primigeniamente contenido en la 
trascendental Disposición Transitoria Quinta de la misma Constitución de 1961.” 

Como ya lo hemos demostrado en este trabajo, el hecho de que el amparo cons-
titucional tuviera su origen en el artículo 49 de la Constitución de 1961, y que in-
cluso tribunales de instancia lo hubieren aplicado hasta que la Corte Suprema de 
Justicia puso fin a esta práctica en 1970, no significa que el amparo tributario tiene 
su origen en el amparo constitucional. El profesor BANCO URIBE-QUINTERO desde-
ña por completo la influencia del Modelo de Código Tributario para América Lati-
na, que es la norma inspiradora del amparo tributario venezolano y que no tiene 
absolutamente nada que ver con el desarrollo del amparo constitucional en nuestro 
país.  

No es cierto además que el origen de las instituciones jurídicas, de naturaleza 
sustantiva o adjetiva, sea un argumento intrascendente como afirma el profesor 
BLANCO-URIBE QUINTERO, porque es en el origen de las cosas, en su simiente, 
donde suelen encontrarse las mejores explicaciones sobre su naturaleza. Además, el 
hecho indisputable de que ambas acciones tuvieron un origen y un desarrollo distin-
to y autónomo es un argumento sólido para explicar por qué una (el amparo tributa-
rio) no es especie de la otra (el amparo constitucional), pues surgieron en momentos 
diferentes y se desarrollaron por caminos completamente separados. El que la prác-
tica forense haya llegado a confundir ambas acciones no es de extrañar, si tenemos 
en cuenta que versados procesalistas también las han confundido.  

El profesor BLANCO-URIBE QUINTERO también postula, con estructurados ar-
gumentos, que la diferencia en la regulación adjetiva entre ambas acciones no tiene 
ninguna importancia en cuanto a su distinción, y se vale para ello, a modo de ejem-
plo, de la comunidad de origen entre el contencioso administrativo y el contencioso 
tributario, con lo cual desafortunadamente incurre en una falacia de accidente inver-



LA DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE 

620 

so. La distinta regulación adjetiva de ambas instituciones es sólo un elemento más 
para recrear las diferencias entre el amparo constitucional y el amparo tributario, 
pero no es el argumento central para ello. El contencioso tributario ciertamente es 
un contencioso administrativo especial, porque hay entre ambos procesos un sinfín 
de puntos de conexión, y la especialidad radica, principalmente, en la naturaleza del 
derecho sustantivo aplicable por el juez. Pero entre el amparo tributario y el amparo 
constitucional hay numerosísimas diferencias y sólo un punto de conexión, que es 
el hecho de que uno de los derechos que podría ser invocado -entre muchos otros- 
en el amparo constitucional, es el único cuya protección puede ser requerida en el 
amparo tributario.  

No es nuestro propósito avivar una polémica en torno a la naturaleza de la ac-
ción de amparo tributario, sobre todo porque no logramos encontrar la utilidad, ni 
teórica ni práctica, de identificar esta figura con el amparo constitucional. Si al ha-
cerlo pudiera lograrse algún resultado práctico en cuanto al contenido y alcance de 
la pretensión procesal deducida en el amparo tributario, sobre su regulación adjeti-
va, sobre los poderes y los efectos de la sentencia, sobre la necesidad de una activi-
dad probatoria adicional a la que consiste en presentar los escritos que evidencian 
que se ha urgido el trámite, sobre la posibilidad de un contradictorio (audiencia 
oral), entre otras cosas, tal vez valdría la pena continuar discutiendo el asunto. Pero 
la verdad, y reconociendo el encomiable esfuerzo intelectual y la dedicación del 
profesor BLANCO-URIBE QUINTERO para defender su postura -que creemos debe ser 
leída con detenimiento por los interesados-, pensamos que la discusión no ha servi-
do para entender mejor el amparo tributario o para hacerlo evolucionar hacia un 
mecanismo procesal más efectivo y útil para los sujetos pasivos de la imposición.  

Para concluir es importante advertir que sí existe un amparo constitucional tribu-
tario, pero no es el amparo tributario, como afirma el profesor BLANCO-URIBE 
QUINTERO. El amparo constitucional tributario es la acción autónoma852 o conjunta 
con el recurso contencioso tributario853, interpuesta ante los Juzgados Superiores en lo 
Contencioso Tributario854, y que procede contra los actos, omisiones o vías de hecho 
de las administraciones tributarias855 que violen o amenacen856 violar de manera di-
recta857 derechos y garantías de los sujetos pasivos de la imposición.858 Ese es, y no 

 
852  Cf. Ss. CSJ/SPA 10 de julio de 1991, caso: Tarjetas Banvenez y TSJ/SC 04 de mayo de 

2004, caso: PDVSA Petróleo.  
853  Cf. Ss. TSJ/SC 04 de noviembre de 2003, caso: Cipres Lane Fund, Inc. y TSJ/SPA 27 

de enero de 2004, caso: Cipres Lane Fund. Inc.  
854  Cf. Ss. TSJ/SC 20 de enero de 2000, caso: Emery Mata Millán y 08 de diciembre de 

2000, caso: Yoslena Chanchamire Bastardo. 
855  Cf. Ss. CPCA 10 de febrero de 2000, caso: Banesco Seguros y TSJ/SPA 10 de febrero 

de 2000, caso: Aerolink Internacional.   
856  Cf. S. TSJ/SC, 05 de junio de 2003, caso: Colegio de Médicos del Distrito Metropoli-

tano de Caracas. 
857  Cf. S. TSJ/SC 19 de octubre de 2000, caso: Ferro-Aluminio.  
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otro, el amparo constitucional tributario, que por cierto existe en nuestro foro desde 
el famoso caso Arturo Torres Rivero vs. Registro Automotor Permanente al que nos 
referimos supra  y que es anterior a la Ley Orgánica de Amparo sobre Derechos y 
Garantías Constitucionales.  
4.3.  La identificación del amparo tributario y el recurso por abstención 

Como antes hemos anotado, un sector de la doctrina y también alguna jurispru-
dencia, identificó el amparo tributario con el recurso por abstención lo cual es inco-
rrecto. Un análisis muy completo de este especial recurso puede encontrarse en el 
trabajo del profesor HUMBERTO ROMERO-MUCI. 859 

Sobre la clara distinción entre estas figuras, la jurisprudencia anterior a la 
Constitución de 1999 había sostenido lo siguiente: 

“La causa de dicha acción es el incumplimiento de un deber legal por parte 
de la Administración, de modo que, el fin que persigue el recurrente es el de 
que aquélla de cumplimiento al mismo y no propiamente salir de una incerti-
dumbre respecto a una situación jurídica respecto de la cual se cree titular o de 
un interés legítimo que dice tener. No se trata pues, de una simple declaración 
(...) sino de una condena a que la Administración cumpla un deber que no 
cumplió a pesar de estar obligada a ello. En efecto, la satisfacción del interés 
del recurrente no se lograría con una declaración de un derecho o de un interés 
legítimo, sino que si la Administración no cumple voluntariamente, el acto se 
ejecute forzosamente mediante los poderes ejecutivos de que está dotado el 
juez para lograr aquella satisfacción. En este sentido, también en el recurso de 
abstención el juez puede sustituirse a la Administración si ésta no da cumpli-
miento a lo decidido con fuerza definitivamente firme. Un ejemplo típico de es-
ta acción lo es el llamado amparo tributario, que mas que un amparo es un re-
curso de abstención, puesto que lo que pretende es obtener el cumplimiento de 
una prestación legalmente debida por la Administración, que el juez puede 
cumplir en lugar de aquella, si después de la sentencia todavía la Administra-
ción es remisa en cumplir con la condena. Por tanto, para esta Corte no se trata 
de una acción meramente declarativa sino de condena porque la declaración del 
derecho o del interés, lleva aparejada la ejecución forzosa si el demandado no 
cumple con lo sentenciado”.860 

 
858  Cf. S. TSJ/SC 13 de julio de 2001, caso: Juan Díaz Domínguez.  
859  Sobre este particular mecanismo procesal, consúltese por todos: ROMERO-MUCI, H. 

“Contribución al estudio de la acción en carencia en el contencioso administrativo ve-
nezolano”. Revista de la Fundación de la Procuraduría General de la República. No. 
4, Caracas, 1991. 

860  Cf. S. CPCA, 19.02.87, caso: Inmacolata Lambertini, consultada en original. 
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4.4.  Diferencias entre el recurso por abstención y el amparo tributario 
Es indudable que entre ambas figuras existen numerosos puntos de conexión, 

en particular en cuanto concierne a la causa y el objeto de la pretensión. En cuanto a 
la causa de la pretensión, en ambos casos es la inactividad de la Administración frente 
a una petición del administrado, la que provoca el ejercicio de la acción. En cuanto al 
objeto, ambos mecanismos procesales están dirigidos a forzar la respuesta de la Ad-
ministración. No obstante, entre ambas acciones existen importantes diferencias: 

i) El amparo tributario sólo puede intentarse contra la omisión de respuesta de 
órganos enclavados en alguna Administración Tributaria. El recurso por abstención 
procede contra la inactividad de los órganos de la Administración Pública, en su 
más amplio sentido (i.e. incluso las abstenciones de entes que no forman parte de la 
Administración Pública pero a los cuales la ley les ha confiado el ejercicio de cier-
tas potestades administrativas, podrían ser objeto del recurso por abstención, bajo la 
teoría de los llamados actos de autoridad).861 

ii) El amparo tributario procede ante la violación de la obligación genérica o 
específica, según sea el caso, de dar respuesta a todas las peticiones y solicitudes 
planteadas por los administrados ante las Administraciones Tributarias. En el recur-
so por abstención el administrado tiene que demostrar que la Administración tiene 
respecto a él una obligación concreta de respuesta, que esta obligación está prevista 
en la ley y que ha sido incumplida862.  

Como se ve, el amparo tributario abraza la doble ilicitud que comporta la inac-
tividad administrativa según la más autorizada doctrina863; de un lado, sirve para 
contrarrestar la obligación genérica que tiene todo funcionario de actuar y, del otro, 
procede para asegurar el cumplimiento de la obligación concreta de actuar en un 
sentido específico. Por el contrario, el recurso por abstención sólo actúa en el últi-
mo caso señalado. 

 
861  Sobre la teoría de los actos de autoridad en el contencioso administrativo en general, 

consúltese: Cf. Ss. Corte Primera de lo Contencioso Administrativo (CPCA) de fecha 
15 de marzo de 1984, caso: Sacven; CPCA de fecha 13 de febrero de 1986, caso: Aso-
ciación de Tiro del Distrito Federal, CPCA de fecha 8 de febrero de 1986, caso: Sac-
ven; CPCA de fecha 24 de noviembre 1986, caso: María Josefina Bustamante contra 
Ucab; CPCA de fecha 16 de diciembre de 1987, caso: Criollitos de Venezuela, CPCA 
de fecha 19 de enero de 1988, caso: Ramón Escovar León, CPCA de fecha 24 de marzo 
1988, caso: Marino Recio Valores, CSJ/SCC de fecha 07 de julio 1994, caso: Universi-
dad José María Vargas, entre otras, consultadas en BREWER-CARÍAS, A-ORTIZ 
ÁLVAREZ, L. Las grandes decisiones de la Jurisprudencia Contencioso-Admi-
nistrativa. EJV, Caracas, 1996, pp. 323 y ss. En la doctrina consúltese por todos: UR-
BINA, C. “Hacia la consolidación jurisprudencial de la teoría de los actos de autoridad 
en el contencioso administrativo venezolano.” Revista de Derecho Administrativo. 
No.10, Editorial Sherwood, Caracas, 2000. 

862  ARAUJO JUÁREZ, J. Principios generales del derecho procesal administrativo. Va-
dell Hermanos, Caracas, 1996, p. 298. 

863  ROMERO-MUCI, H. “Contribución…Cit., p. 21. 
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iii) La procedencia del amparo tributario requiere demostrar que la demora ha 
sido excesiva lo cual debe acreditarse in limine mediante la consignación de los 
escritos con los cuales se ha instado la resolución del asunto ante la Administración 
Tributaria. En el caso del recurso por abstención sólo es necesario demostrar que se 
ha requerido a la Administración la realización de determinada conducta, que la ley 
le ordena cumplir y que tal obligación no ha sido satisfecha. 

iv) El amparo tributario tiene una regulación muy precisa dentro del Código 
Orgánico Tributario, caracterizada por su brevedad y por la ausencia total de inciden-
cias. En el caso del recurso por abstención se aplica el procedimiento breve previsto 
en los artículos 65 y siguientes de la Ley Orgánica de la Jurisdicción Contencioso-
Administrativa.864 

En nuestra opinión y conforme a todo lo expuesto, el amparo tributario es una 
acción autónoma contra la inactividad de la Administración Tributaria frente a las 
peticiones de los administrados, que tiene presupuestos procesales propios y distin-
tos a los del amparo constitucional y a los del recurso por abstención, que se plantea 
entre los administrados y la Administración Tributaria ante unos tribunales especia-
lizados y con un trámite adjetivo específico, regulado en el Código Orgánico Tribu-
tario. No es preciso, pues, buscar sinonimias con otros mecanismos procesales para 
descubrir la naturaleza jurídica de la acción de amparo tributario. 
5.  Legitimación pasiva y activa 
5.1.  Legitimación pasiva 

Los legitimados pasivos de la pretensión de amparo tributario son, como ya lo 
hemos indicado, las diversas Administraciones Tributarias a las que se aplica el 
Código Orgánico Tributario. Es decir,  todos los entes públicos que fiscalizan de-
terminan y recaudan tributos regulados, directa u supletoriamente, por el Código 
Orgánico Tributario, tales como, la Administración Tributaria Nacional (SENIAT), 
las administraciones tributarias estadales y municipales, y las administraciones tri-
butarias parafiscales (IVSS, INCES, BANAVIH, FONACIT, etc.). 
5.2.  Legitimación activa 

En cuanto a la legitimación activa, esta corresponde a los interesados según el 
artículo 310 del Código Orgánico Tributario, concepto que el legislador no se ha 
ocupado de precisar. Por su parte, el artículo 311 expresa que la acción podrá ser 
intentada por cualquier persona afectada. Es legitimado activo, entonces, el intere-
sado afectado.  

Afortunadamente, el concepto de interesado tiene un adecuado desarrollo tanto 
en el derecho administrativo formal como en el contencioso administrativo ordina-
rio, del cual, no nos cansamos de repetirlo, el contencioso tributario no es más que 
una especie con algunas peculiaridades. 

 
864  Gaceta Oficial Nº 39.451 del 22 de junio de 2010. 
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En este orden de ideas, el artículo 22 de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos define el “interesado” haciendo una remisión a la derogada Ley 
Orgánica de la Corte Suprema de Justicia (artículos 112 y 121), en la cual se desa-
rrollaba el concepto de “interés legítimo, personal y directo”. 

Sobre este concepto hubo mucha discusión en el pasado, pero luego fue perfec-
tamente delimitado por la doctrina y la jurisprudencia, en especial en el caso líder 
Cememosa, en el cual la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo en sen-
tencia de fecha 13 de octubre de 1988, bajo la ponencia de la Magistrada HILDE-
GARD RONDÓN DE SANSÓ, sostuvo que la exigencia de la legitimidad en los recur-
sos de nulidad no alude solamente a un interés legítimo en los términos en que este 
concepto es manejado por la doctrina extranjera, esto es, un interés calificado, sino 
a una noción muy particular que se manifiesta en las tres notas que el legislador 
exige deben acompañar al interés, a saber, que sea legítimo, que sea personal y que 
sea directo. 

El que el interés sea legítimo significa que no sea contrario a derecho y en se-
gundo término, que el actor se encuentre en una especial situación de hecho frente 
al acto que lo haga objeto de sus efectos. Que el interés sea personal, lleva consigo 
que el actor debe ejercer el recurso a título propio y no en beneficio de un tercero. 
Finalmente, que el interés sea directo, supone que el acto impugnado debe haber 
sido dirigido en forma inmediata al recurrente de forma tal que la lesión que del 
mismo recibiera debe derivar del acto en forma no mediatizada, no admitiéndose 
que el afectado pueda recurrir contra el acto por un efecto secundario o ulterior del 
mismo. 

En consecuencia, el interesado afectado será toda persona jurídicamente capaz, 
natural o jurídica, que por sí o por medio de representante legal debidamente consti-
tuido, haya dirigido una petición formal a la Administración Tributaria para que se 
pronuncie o de respuesta a la misma, sin haber obtenido el señalado pronunciamien-
to o respuesta de dicha Administración, lo que al causarle un daño no reparable por 
los medios procesales establecidos en el Código Orgánico Tributario, lo coloca en 
una especial situación de hecho que lo habilita para intentar la acción de amparo 
tributario. 

La jurisprudencia ha dicho que: “En el amparo tributario, el sujeto activo de 
acuerdo al artículo 216 del Código Orgánico Tributario es ‘...cualquier persona 
afectada...’, entendiendo que debe estar afectada por la demora en la resolución de 
la petición que ha formulado; solicitud que debe estar circunscrita al vínculo jurídi-
co que la une con la Administración Tributaria sea éste en calidad de contribuyente, 
de responsable o de tercero con un interés legítimo de acreditar una obligación tri-
butaria; y el sujeto pasivo únicamente puede ser la Administración Tributaria que es 
la obligada por ley a resolver en el lapso establecido las peticiones o solicitudes de 
los contribuyentes o responsables, mientras que en el amparo constitucional el suje-
to activo es según la Constitución vigente ‘toda persona’ sin ningún tipo de distin-
ción, y como agraviante no sólo puede ser señalada la Administración Tributaria, 
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sino la Administración Pública en general, tal y como está previsto en el artículo 2 
de la Ley Orgánica de Amparo sobre Derechos y Garantías Constitucionales.”865 

No está claro si un tercero puede intentar la acción de amparo tributario, en-
tendiendo por tal, aquél que no ha interpuesto solicitud alguna ante la Administra-
ción Tributaria, sino que tiene interés en la presentada por otro. Aun cuando el ar-
tículo 310 del Código Orgánico Tributario dice que la acción procede frente a las 
demoras excesivas en resolver las peticiones de los interesados y ello pudiera indu-
cir a pensar que sólo pueden intentar la acción quienes hayan presentado tales peti-
ciones, el artículo 311, ejusdem, expresa que la acción podrá ser interpuesta por 
cualquier persona afectada, lo cual pareciera abrir el compás para que usen este 
mecanismo procesal los terceros afectados por la falta de respuesta de la Adminis-
tración Tributaria. De asumirse esta conclusión, es claro que el tercero habrá de 
demostrar su legitimación, vale decir, de qué forma resulta afectado por la falta de 
respuesta a la petición presentada ante la Administración Tributaria. La doctrina 
se debate entre dos posiciones, a saber, la legitimación procesal amplia866 y la 
restringida.867 

En cualquier caso, pareciera muy claro que un simple interés en el restableci-
miento de la legalidad infringida por la falta de oportuna y adecuada respuesta no es 
suficiente para tener legitimación a los fines de interponer la acción de amparo tri-
butario. Es preciso que se acredite el efecto perjudicial que causa la inercia de la 
Administración Tributario con respecto al tercero. Por ejemplo, si una asociación 
sin fines de lucro solicita que la Administración Tributaria que certifique la exen-
ción de Impuesto sobre la Renta de la cual aspira disfrutar, un tercero que va a rea-
lizar una importante donación a esa asociación sin fines de lucro podría resultar 
afectado por la falta de respuesta, y en ese caso verse legitimado para intentar un 
amparo tributario.   
6.  Presupuestos para su admisibilidad 

Es importante destacar que la acción de amparo tributario debe cumplir con los 
presupuestos procesales propios de todo recurso presentado ante la jurisdicción 
contencioso tributaria, es decir, deben cumplirse, mutatis mutandi, los requisitos 
establecidos en el artículo 287 del Código Orgánico Tributario, conforme al cual: 

 
865  Cf. S. TSJ/SC, No. 654 del 30 de junio de 2000, caso: José Rafael Belisario Rincón. 
866  D'ASCOLI CENTENO, H. “El amparo tributario: un medio procesal frente a la inacti-

vidad o pasividad de la Administración Tributaria”. Revista de Derecho Tributario. No. 
81, LEC, Caracas, 1998, pp. 59 y ss. “Por lo expuesto, pudiera afirmarse que el ámbito 
de legitimación activa es bastante amplio, ya que la admisibilidad del amparo tributario 
estaría condicionada a demostrar in limine litis, que por la inacción de la Administra-
ción Tributaria, se ha afectado al accionante en su esfera patrimonial, de este modo 
además de los contribuyentes y responsables se les reconocería ese derecho a los terce-
ros interesados”. D'ASCOLI CENTENO cita el gráfico ejemplo del comprador de un in-
mueble adquirido por el vendedor mediante herencia, el cual espera para protocolizar la 
compraventa que la Administración Tributaria emita la correspondiente solvencia de 
impuesto sucesoral.   

867  FARGIONE, M.C. “El amparo tributario…Cit., pp. 121 y ss. 
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“El recurso se interpondrá mediante escrito en el cual se expresarán las razones de 
hecho y de derecho en que se funda, debiendo reunir los requisitos establecidos en 
el artículo 340 del Código de Procedimiento Civil. Asimismo, el recurso deberá 
estar acompañado del documento o documentos donde aparezca el acto recurrido, 
salvo en los casos en que haya operado el silencio administrativo.” 

En este caso concreto, aparte de los requisitos específicos del amparo tributario 
que veremos de seguidas, deben cumplirse los siguientes: 

“Artículo 340: 1º La indicación del Tribunal ante el cual se propone la de-
manda. 

2º El nombre, apellido y domicilio del demandante y del demandado y el ca-
rácter que tiene. 

3º Si el demandante o el demandado fuere una persona jurídica, la demanda 
deberá contener la denominación o razón social y los datos relativos a su crea-
ción o registro. 

4º El objeto de la pretensión, el cual deberá determinarse con precisión, indi-
cando su situación y linderos, si fuere inmueble; las marcas, colores, o distinti-
vos si fuere semoviente; los signos, señales y particularidades que puedan de-
terminar su identidad, si fuere mueble; y los datos, títulos y explicaciones nece-
sarios si se tratare de derechos u objetos incorporales. 

5º La relación de los hechos y los fundamentos de derecho en que se base la 
pretensión, con las pertinentes conclusiones. 

6º Los instrumentos en que se fundamente la pretensión, esto es, aquéllos de 
los cuales se derive inmediatamente el derecho deducido, los cuales deberán 
producirse con el libelo. 

7º Si se demandare la indemnización de daños y perjuicios, la especificación 
de éstos y sus causas. 

8º El nombre y apellido del mandatario y la consignación del poder. 
9º La sede o dirección del demandante a que se refiere el artículo 174.” 

Es importante advertir que por cuanto el amparo tributario no puede confun-
dirse con el amparo constitucional, no son aplicables a aquél los presupuestos pro-
cesales de este último, como ya lo ha aclarado la jurisprudencia: “Tal como lo ha 
establecido precedentemente esta Sala (Sentencia No. 717 de fecha 23-05-02, caso: 
SUTRAFUNTECA), el amparo constitucional y el amparo tributario son dos accio-
nes con finalidad distinta, por una parte el primero persigue proteger a los adminis-
trados contra los actos, hechos u omisiones que violen o amenacen violación de 
derechos y garantías constitucionales; en cambio, mediante el segundo, el amparo 
tributario, persigue la protección del peticionante frente a las demoras excesivas e 
injustificadas de la Administración Tributaria en resolver las peticiones que le for-
mulen los contribuyentes, cuando tal retardo pudiera causarles perjuicios no repara-
bles por otros medios procesales. En virtud de lo anterior, debe concluirse que por 
la particular naturaleza de la cual participa la acción de amparo tributario y la espe-
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cial protección que se pretende mediante su ejercicio, y vista la diferencia en cuanto 
a la procedencia de las mismas, no resultan aplicables a la institución del amparo 
tributario las causales de admisibilidad consagradas por la Ley Orgánica de Amparo 
sobre Derechos y Garantías Constitucionales, sino las disposiciones generales de 
admisibilidad establecidas por el Código Orgánico Tributario que no resulten in-
compatibles con el caso en particular.”868 
6.1.  La demora excesiva 

Es un presupuesto indispensable de la pretensión de amparo tributario que haya 
una demora excesiva en la respuesta a una petición. No es entonces una acción que 
proceda frente a cualquier demora; por ejemplo, no procede cuando la falta de res-
puesta se produce en el caso de un recurso administrativo; debe tratarse, como lo ha 
dicho la jurisprudencia, de una petición. Además, esa demora tiene que ser injustifi-
cada, es decir, quedan excluidas de protección aquellas situaciones en las cuales la 
Administración Tributaria requiere, y así lo justifica circunstanciadamente, un 
tiempo razonable para aclarar aspectos que son requeridos para emitir el pronun-
ciamiento que se le solicita.869 

 En tanto la ley no define lo que es una demora excesiva, ello queda al arbitrio 
del juez; pero, tratándose de conceptos jurídicos indeterminados, sólo una interpre-
tación justa cabe y en nuestro criterio, cualquier demora que supere los plazos que 
la Ley fija a la Administración Tributaria para responder, podría considerarse como 
excesiva. No obstante, es preciso saber que cuando la ley utiliza estos adjetivos, se 
abre un campo enorme a la apreciación subjetiva del juez, por lo que la última pala-
bra sobre el particular siempre la tendrá este último. Pero aún reconociendo esta 
libre apreciación del juzgador, es evidente que éste debe evaluar con la mayor pru-
dencia en qué casos podría existir una verdadera violación del derecho constitucio-
nal de petición y oportuna y adecuada respuesta. Es decir, tratándose de la violación 
de un derecho consagrado en la Constitución, el juzgador debe proteger, siempre y 
en todo caso, la situación jurídica del justiciable que podría ser infringida por la 
Administración Tributaria.  

Debe tenerse en cuenta que lo excesivo, de acuerdo con el Diccionario de la 
Lengua Española870, es aquello que excede y sale de la regla. En consecuencia, si 
como establece el artículo 163 del Código Orgánico Tributario, la Administración 
Tributaria está obligada a dictar resolución de toda petición planteada por los in-
teresados, dentro de los treinta (30) días de su presentación, salvo disposición espe-
cial del mismo Código, podría considerarse excesiva la demora que se salga de esta 
regla, esto es, que supere los señalados treinta (30) días. Sin embargo, como vere-

 
868  Cf. S. TSJ/SPA, No. 00192 del 11 de febrero de 2003, caso: Gerting Segurity Reinsu-

rance Company, S.A. 
869  Cf. S. TSJ/SPA, No. 02734, de fecha 15 de noviembre de 2001, caso: Sucesión Arquí-

medes Román 
870  Real Academia Española, vigésima primera edición, voz: “excesivo”. 
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mos más adelante, el Código Orgánico Tributario exige como un presupuesto de la 
acción, que se haya urgido el trámite ante la Administración Tributaria, lo cual hace 
pensar que el administrado, luego de vencido el plazo ordinario para responder, se 
ha dirigido a ésta para exigirle la respuesta debida.  

Además, como el Código Orgánico Tributario se refiere a los escritos, según 
veremos, pareciera que no es en una sola ocasión que el administrado se va a dirigir 
a la Administración Tributaria para exigirle respuesta a su petición, sino que será 
necesario que insista. 

Es importante destacar que la carga de la prueba de la demora excesiva recae 
sobre el accionante en amparo tributario y la prueba idónea a tal fin, como hemos 
dicho, es la consignación de los escritos que han sido presentados ante la Adminis-
tración Tributaria y en los cuales se urge el trámite.871 
6.2.  Que cause perjuicios no reparables por los medios procesales previstos en el 

Código Orgánico Tributario 
Además de excesiva, la demora debe causar un perjuicio no reparable por los 

medios procesales previstos en el Código Orgánico Tributario. No entendemos a 
qué medios procesales se refiere el legislador porque aquí no puede utilizarse el 
recurso contencioso tributario porque no hay acto que recurrir y justamente esa es la 
razón del amparo; tampoco son útiles los recursos administrativos por la misma 
razón, pues aunque éstos se pueden intentar haciendo uso del silencio administrati-
vo, habrá casos en que el superior jerárquico no podrá subsanar la falta de respuesta 
de la autoridad inferior. 

En consecuencia, por cuanto aparte de los mecanismos señalados no hay en el 
Código Orgánico Tributario ninguna otra herramienta que permita combatir la iner-
cia o silencio absoluto de la Administración Tributaria, creemos que lo importante 
es demostrar frente al juez que la demora excesiva en la respuesta causa un daño de 
difícil reparación por un mecanismo distinto al amparo tributario. Se trata, pues, de 
satisfacer dos presupuestos:  

i) El primero, la producción de un daño, es decir, la existencia de una dismi-
nución o pérdida que experimente el administrado en su patrimonio o acer-
vo material o en su patrimonio o acervo moral, como consecuencia de la 
inactividad de la Administración. Este daño puede ser un daño emergente, 
es decir, la pérdida o disminución patrimonial que deriva en forma inmedia-
ta y directa de la inactividad administrativa; un lucro cesante, esto es, la 
pérdida o disminución de una utilidad o ganancia segura que ha sido frus-
trada por la inactividad administrativa; o el daño moral, o sea, la afección 
de tipo psíquico que experimente la persona como consecuencia de la falta 
de respuesta oportuna de la Administración Tributaria. 

 
871  Cf. S. TSJ/SPA, 01349 del 3 de septiembre de 2003, caso: Parrillera el Ranchón de 

Montaña. 
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ii) El segundo, la difícil o imposible reparación de dicho daño por un medio 
distinto al amparo tributario. Este presupuesto no podrá ser satisfecho 
cuando la Administración Tributaria se ha pronunciado ya sobre la petición 
interpuesta por el administrado, aunque tal respuesta sea negativa, pues en-
tonces los mecanismos procedentes para enervar los efectos de ese pronun-
ciamiento serán otros, distintos al amparo tributario (V. gr. recurso jerárqui-
co, acción contencioso-tributaria). 

Ahora bien, la mora administrativa es, en sí misma, dañosa, porque si la Admi-
nistración está obligada por la Constitución y la ley, a dar oportuna y adecuada res-
puesta a las personas que plantean peticiones o solicitudes, no cumplir esta obliga-
ción quebranta el normal funcionamiento de la Administración y supone que se ha 
dejado de cumplir una actividad en la que alguien tiene un interés concreto o el 
derecho subjetivo a recibir una prestación, siendo el caso entonces que ese interés 
cualificado o el derecho subjetivo, dejan de ser satisfechos por la inercia del ente 
administrativo. 

Lo que la ley exige es que el accionante en amparo tributario justifique por qué 
la falta de respuesta le perjudica, pero no necesariamente supone que éste pruebe el 
daño como si se tratase de aquél que pretende ser resarcido mediante una demanda 
de responsabilidad patrimonial de la Administración. Una exigencia de esa natura-
leza es completamente excesiva y desvirtúa por completo el objeto limitadísimo de 
la acción de amparo tributario, que persigue fundamentalmente proteger el derecho 
a recibir una respuesta expresa de la Administración Tributaria ante una petición del 
administrado872; salvo en el caso excepcional donde la ley permite que el juez con-
tencioso tributario se sustituya en dicha Administración, en cuyo caso la sentencia 
no va a conminar a la Administración a responder, sino que -de ser posible- es el 
juez quien va a resolver la petición del interesado. 

Desafortunadamente, la jurisprudencia de la Sala Político-Administrativa del 
Tribunal Supremo de Justicia, ha llevado el requisito del daño a un extremo que no 
se corresponde con la naturaleza del proceso de amparo tributario.873 
6.3.  Que se haya urgido el trámite 

El legislador ha sido cuidadoso en no abrir la puerta del amparo tributario a los 
administrados injustificadamente impacientes o que tengan la tendencia de abusar 
de la Administración de Justicia recargándola con trabajo inútil. Por ello, se esta-
blece como presupuesto de la acción el que se haya urgido el trámite y que se con-
signen los documentos que así lo demuestren. Es un presupuesto procesal de la 
acción haber urgido el trámite del asunto ante la Administración Tributaria y con-
signar en el expediente las comunicaciones, que deben ser varias, dirigidas a la 

 
872  Por eso la jurisprudencia la ha calificado como una acción de cumplimiento, Vid. S. 

TSJ/SC, No. 654 del 30 de junio de 2000, caso: José Rafael Belisario Rincón. 
873  Cf. S. TSJ/SPA, 00717 del 23 de mayo de 2020, caso: Sindicato Único de Trabajadores 

de La Fundación “Teatro Teresa Carreño” (Sutrafunteca). 
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Administración Tributaria respectiva solicitándole respuesta sobre la petición efec-
tuada. Pensamos que el juez, a partir de estas evidencias, puede percatarse de lo 
excesivo de la demora, de tal manera que este presupuesto se conecta claramente 
con el primero al que aludimos. 
6.4.  Que se acompañe prueba de los escritos  

Como acabamos de anotar, haber realizado las gestiones razonables para que la 
Administración Tributaria responda, es un presupuesto de la acción de amparo tri-
butario y el cumplimiento de dicho presupuesto debe demostrarse in limine litis 
mediante la consignación de los escritos que han sido presentados por el adminis-
trado (requiriendo la respuesta de la Administración Tributaria) en el caso concreto. 
7.  Regulación adjetiva 
7.1. Tribunales competentes 

La acción de amparo tributario debe ser presentada ante los Tribunales Supe-
riores Contencioso Tributarios, que al ser los competentes para examinar la legali-
dad de las actuaciones de las Administraciones Tributarias en los casos de tributos 
regulados por el Código Orgánico Tributario, igualmente deben ser los competentes 
para conocer de las abstenciones de estas Administraciones; regla ésta que confirma 
el artículo 337 del Código Orgánico Tributario, que otorga a estos juzgados la com-
petencia para conocer de todos los procedimientos judiciales regulados en el Códi-
go, salvo los de naturaleza penal.874 La segunda instancia corresponde, en conse-
cuencia, a la Sala Político Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia.875  
7.2.  Requisitos del libelo 

El escrito que contiene la pretensión procesal debe especificar: (i) la petición o 
solicitud que no ha sido respondida por la Administración Tributaria, (ii) las gestio-
nes realizadas ante la misma y sobre las cuales no se ha obtenido respuesta y ade-
más (iii) debe señalar cuál es el perjuicio que ocasiona al administrado el retardo de 
ésta en responder. Debe acompañarse al libelo copia de los escritos mediante los 
cuales se ha urgido el trámite. 
7.3. Admisión de la pretensión y requerimiento de informe 

Cuando la acción aparezca razonablemente fundada, el tribunal va a requerir a 
la Administración Tributaria que informe sobre las razones de la demora, fijándole 

 
874  Artículo 337. “Son competentes para conocer en primera instancia de los procedimien-

tos judiciales establecidos en este Título, los Tribunales Superiores de lo Contencioso 
Tributario, los cuales los sustanciarán y decidirán con arreglo a las normas de este Có-
digo. Contra las decisiones dictadas por dichos Tribunales podrá apelarse dentro de los 
términos previstos en este Código, por ante el Tribunal Supremo de Justicia.” 

875  Vid. Artículos 26.15 de la Ley Orgánica del Tribunal Supremo de Justicia (Gaceta 
Oficial No. 39.522 del 1 de octubre de 2010) y 12 de la Ley Orgánica de la Jurisdicción 
Contencioso- Administrativa (Gaceta Oficial No. 39.451 del 22 de junio de 2010). 
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al efecto un término breve y perentorio para la respuesta, plazo que no será menor 
de tres (3) días de despacho ni mayor de cinco (5), contados a partir de la fecha de 
notificación. Una acción razonablemente fundada, es aquella que describe de mane-
ra clara y precisa la petición efectuada a la Administración Tributaria, el fundamen-
to legal y fáctico de la misma y el hecho de la falta de respuesta, probado con los 
escritos que han instado la indicada respuesta y el daño que esta ausencia de contes-
tación produce en el interesado afectado. 
7.4.  Decisión 

Vencido este plazo, el Tribunal dictará sentencia dentro de los cinco (5) días 
hábiles, fijando un término para que la Administración realice el trámite o la dili-
gencia correspondiente o cuando fuere procedente, el tribunal también puede, 
sustituir la decisión administrativa previo afianzamiento del interés fiscal com-
prometido.876  
7.5.  Apelación 

En cuanto a la apelación contra la sentencia proferida en el proceso de amparo 
tributario, este recurso puede intentarse dentro de los diez (10) días de despacho 
contados a partir de la publicación de la sentencia, y será oída en un solo efecto, es 
decir, con efecto devolutivo, por lo que no se suspenderá la ejecución de la decisión 
conforme al aparte único del artículo 312 del Código Orgánico Tributario.  
8.  Contenido de la decisión 

El Código Orgánico Tributario de 1994, indicaba en su artículo 217, que, en su 
decisión, el juez fijaría a la Administración Tributaria un término para que realizare 
el trámite o diligencia o para dispensare del mismo al actor, previo afianzamiento 
del interés fiscal comprometido. A partir del Código Orgánico Tributario de 2001 -
y así ocurre en el Código vigente de 2020- el contenido de la decisión que puede ser 
adoptaba por el juez contencioso tributario ha cambiado, y ahora no es posible dis-
pensar al solicitante del trámite, sino únicamente fijar un término a la Administra-
ción Tributaria para que se pronuncie sobre el trámite omitido o, cuando el caso así 
lo amerite, sustituir la decisión administrativa previo afianzamiento del interés fis-
cal comprometido. 

 
876  Artículo 312. “Si la acción apareciere razonablemente fundada, el tribunal requerirá 

informes sobre la causa de la demora y fijará un término para la respuesta no menor de 
tres (3) días de despacho ni mayor de cinco (5), contados a partir de la fecha de notifi-
cación. Vencido el lapso, el tribunal dictará la decisión que corresponda dentro de los 
cinco (5) días de despacho siguientes. En ella fijará un término a la Administración 
Tributaria para que se pronuncie sobre el trámite omitido. Asimismo, el tribunal podrá, 
cuando el caso así lo amerite, sustituir la decisión administrativa previo afianzamiento 
del interés fiscal comprometido. Las fianzas serán otorgadas conforme a lo dispuesto 
en el artículo 72 de este Código. De la decisión dictada se oirá apelación en el solo 
efecto devolutivo, dentro de los diez (10) días de despacho siguientes.” 
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Este es tal vez uno de los puntos más controvertidos en el amparo tributario so-
bre el cual ha imperado cierta confusión. Determinar hasta dónde puede llegar el 
juez en su decisión, es uno de los aspectos más relevantes del amparo tributario.   

La redacción introducida por el Código Orgánico Tributario de 2001, acerca el 
amparo tributario al recurso por abstención, en cuanto concierne específicamente al 
alcance de la decisión respectiva. Como es sabido, la jurisprudencia y la doctrina 
más autorizada entienden que en la decisión del recurso por abstención, el juez con-
tencioso puede sustituirse en la Administración.  

Expresa ROMERO-MUCI que la Administración y los tribunales cumplen con 
responsabilidades distintas y a la hora de revisar la conducta administrativa, los 
segundos no poseen la calificación ni la tecnificación para cuestionar ciertas con-
ductas de la Administración, particularmente aquellas que se apoyan en elementos 
metajurídicos. Sin embargo, agrega, la incógnita comentada (se refiere a la posibili-
dad de sustitución) no reviste mayor dificultad para ser despejada en el ámbito del 
contencioso de carencia, pues aquí aquella tiene por sustrato una conducta precisa y 
concreta, de contornos preclaros, que es obligatoria para la Administración por im-
posición de una norma o cuerpo normativo expreso, que el ente obligado se resiste a 
cumplir o que simplemente se abstiene de realizar.  

En criterio de ROMERO-MUCI, en estas circunstancias es perfectamente soste-
nible que los tribunales de la jurisdicción contencioso administrativa, facultados 
como están para declarar la contrariedad a derecho de las conductas administrativas, 
puedan también restablecer las lesiones a los bienes jurídicos de los ciudadanos 
supliendo la inactividad ilegítima.877 

Ahora bien, lo que pareciera ser muy claro en el caso del recurso en carencia o 
por abstención, no lo es tanto en el supuesto del amparo tributario, pues, como ya 
hemos dicho, en el primer caso existe una obligación concreta de responder que 
viene establecida por la ley, mientras que en el segundo no necesariamente es así, 
dado que la acción analizada procede contra las violaciones concretas o genéricas 
de dar oportuna respuesta a las peticiones de los administrados.  

Posiblemente, y en una aproximación a las reflexiones de la doctrina citada, 
podríamos decir que cuando existe una norma expresa que ordena a la Administra-
ción Tributaria cumplir un trámite determinado frente a una petición específica del 
contribuyente, responsable o tercero interesado, en respuesta de la cual y dentro de 
un plazo prefijado debe emitir un acto de carácter reglado, el juez contencioso tribu-
tario podría suplir la inactividad, sustituyéndose en la Administración “cuando el 
caso así lo amerite” como expresa la norma.  

Por el contrario, en el caso de la inactividad genérica de la Administración Tri-
butaria, esto es, aquélla que no viola una norma específica en la que se le ordena 
actuar de un modo predeterminado a dicha Administración, sino que contraría la 

 
877  ROMERO-MUCI, H. “Contribución…Cit.., pp. 165-166. 
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garantía constitucional del derecho de petición, no puede haber sustitución alguna 
del juez por la Administración. En estos supuestos, el juez sólo puede proferir una 
orden conminando a la Administración Tributaria a responder. 

Nosotros creemos que la decisión del amparo tributario se asemeja, aun cuando 
no se confunde en modo alguno, con la que se produce en los llamados procesos 
cautelares autónomos. Dice CALAMANDREI878  que toda clasificación de los proce-
sos que se funde en los fines que las partes se proponen alcanzar a través de las 
providencias a que el proceso se dirige, se resuelve en realidad en una clasificación 
de los varios tipos de providencias, respecto de las cuales los varios tipos de acción 
o de proceso no son más que un accesorio y una premisa. Agrega el maestro que se 
puede hacer una clasificación de los procesos considerados en sí mismos e indepen-
dientemente de los efectos sustanciales producidos por la providencia a que tienden, 
cuando se toma como base  el criterio estrictamente formal, referido a la figura ex-
terna que pueden adoptar, por el modo de expresión y por el orden según el cual 
están dispuestas en serie las varias actividades de que el proceso se compone; sin 
embargo, señala, cuando se quiere basar la clasificación de los procesos sobre los 
diversos efectos sustanciales que pueden derivar del acto jurisdiccional, se cae 
inadvertidamente en el defecto lógico que consiste en atribuir al continente la cuali-
dad del contenido. 

No obstante lo expresado, el término es usado por la doctrina y resulta útil para 
la comprensión de aquellos procesos cuya única finalidad es obtener la protección 
anticipada de un derecho, sin determinar si tal derecho existe. De acuerdo con lo 
dicho, podríamos intentar definir el proceso cautelar como una secuencia tempo-
ralmente ordenada de acaecimientos en los cuales los sujetos procesales interven-
drán con el objeto de que el órgano jurisdiccional decida, mediante la sentencia 
respectiva, sobre la procedencia o no de proteger provisionalmente el derecho del 
solicitante de la providencia cautelar, en aparente peligro de no ser satisfecho. 

Como fácilmente puede advertirse, en este tipo de proceso no se persigue re-
solver un conflicto intersubjetivo de intereses (rectius: litis), sino alcanzar la pro-
tección provisional de un derecho amenazado, aún antes de que la existencia del 
mismo se demuestre en un proceso de conocimiento. Ello sin embargo no le roba al 
proceso cautelar su condición de verdadero proceso, pues en él se presentan todos 
los elementos necesarios para concebirlo como tal. 

En el caso del amparo tributario ocurre algo similar, aunque como hemos dicho 
se trata de dos procesos muy distintos entre los cuales hemos establecido un parale-
lismo sólo a los fines de recrear nuestra explicación sobre el alcance la sentencia. 
No queremos decir, por tanto, que el amparo tributario sea una medida cautelar 
autónoma, lo que queremos expresar es que las decisiones producidas en ambos 
casos tienen efectos muy parecidos. 

 
878  CALAMANDREI, P. Providencias Cautelares. Editorial Bibliográfica Argentina, 

Buenos Aires, 1984, p. 32. 
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En el proceso de amparo tributario no hay un juicio de conocimiento, de hecho 
ni siquiera existe una incidencia probatoria, porque la misma es innecesaria, dado 
que el accionante no intenta probar la ilegalidad de un acto administrativo o que 
tiene derecho a una respuesta afirmativa con respecto a la petición que introdujo 
ante la Administración Tributaria. Por el contrario, el accionante sólo debe demos-
trar que ha interpuesto una petición o solicitud ante la Administración Tributaria, 
que ésta no ha sido atendida y que, por ende, hay una demora excesiva en la res-
puesta correspondiente, todo lo cual le causa un daño que no puede ser reparado por 
otro mecanismo procesal previsto en el Código Orgánico Tributario.  

Entonces, es claro que el juez no debe, y no puede porque carece de elementos 
probatorios para hacerlo, entrar a pronunciarse sobre el contenido material a que se 
contrae la solicitud hecha ante la Administración Tributaria. Su decisión, en cam-
bio, debe circunscribirse a ordenar a la Administración Tributaria que conteste la 
solicitud formulada y sólo en supuestos muy excepcionales, donde el contenido de 
la respuesta que debía dar la Administración Tributaria es perfecta y detalladamente 
reglada y no es necesario iniciar un proceso cognitivo con una fase probatoria, po-
dría el juez dictar una decisión que sustituya la actuación administrativa omitida.   

Por ello no nos cabe duda que, por ejemplo, otorgar una licencia de licores cu-
ya solicitud no fue contestada a tiempo por la Administración Tributaria, a través de 
una sentencia de amparo tributario, es una tergiversación total de la figura que se 
analiza. Tal licencia sería otorgada sin determinar si se han cumplido los requisitos 
previstos taxativamente en la ley para ello, toda vez que, como ya lo hemos expresa-
do, el proceso de amparo tributario, por su naturaleza, carece de una fase probatoria. 

Una decisión como ésta, en la que el juez extiende sus poderes hasta suplir to-
talmente la función administrativa autorizatoria, trae consigo problemas de difícil 
resolución. Por ejemplo, si la licencia proviene de la sentencia, es decir, no ha sido 
otorgada mediante un acto administrativo autorizatorio ¿Quién puede revocarla si el 
administrado deja de cumplir con los requisitos previstos en la ley? Obviamente la 
Administración Tributaria no puede revocar la sentencia, pero tampoco puede ha-
cerlo el juez; entonces ¿Concluiríamos en que la licencia se transforma en una auto-
rización indefinida e irrevocable? Además, como ya se ha expresado, si en el ampa-
ro tributario no hay una incidencia probatoria ni el objeto del proceso es ni puede 
ser que el accionante demuestre que cumple con los requisitos legales para que se le 
otorgue la autorización ¿Cómo podría entonces otorgarse la señalada licencia sin 
constatar que se cumplen los presupuestos establecidos en las normas correspon-
dientes para su emisión? 

Pensamos que el amparo tributario debe mantenerse como mecanismo de protec-
ción del derecho de petición frente a las Administraciones Tributarias; no como un 
juicio abreviado para obtener autorizaciones, licencias, permisos, etc. El juicio de 
amparo tributario no prevé ni admite las operaciones de conocimiento de un proceso 
ordinario; antes por el contrario, el juez realiza un conocimiento sumario y superfi-
cial, similar al que pone en práctica en ejercicio de su poder cautelar, para determinar 
si ha habido una violación del derecho de petición por parte de la Administración 
Tributaria, concretándose entonces su decisión a restablecer dicho derecho.  
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Sobre el particular, la doctrina argentina ha señalado que el amparo tributario 
no es un remedio procesal instituido para atribuir competencia a los tribunales fisca-
les a efectos de conocer una controversia y resolverla, sino para proteger los legíti-
mos derechos e intereses de los administrados, cuyo ejercicio se ve obstaculizado 
por la demora de la Administración en la realización de trámites o diligencias. Por 
ello, se ha dicho, resulta ajeno a este recurso la calificación de la conducta de la 
Administración, en orden a la supuesta arbitrariedad de su cometido; así, el amparo 
tributario no puede perseguir otra finalidad que la de obligar a la Administración 
Tributaria a la realización de un trámite, “…queda excluida toda posibilidad de que 
se condene a la Administración a pronunciarse en un sentido u otro…”.879 

A la misma conclusión ha llegado la doctrina patria que se ha ocupado del 
asunto, al señalar que algunos Tribunales Superiores de lo Contencioso Tributario 
insisten, por ejemplo, en declarar solvente a un administrado a través de la senten-
cia del amparo tributario, lo cual no tiene sentido ni fundamento y es contrario a las 
normas del Código Orgánico Tributario. Se dice que el tribunal competente: “No 
puede (…) declarar solvente a un contribuyente y fijar un lapso de vigencia –por lo 
demás arbitrario- de tal ‘solvencia’, dado que el amparo no puede estar limitado 
en el tiempo (…)Ante la demora de la Administración o la contumacia a cumplir 
con la decisión del Tribunal, lo que procede es la imposición de la sanción pecu-
niaria que genera la responsabilidad administrativa o disciplinaria del funcionario 
público ante el cual se ha presentado la solicitud o se ha iniciado el trámite”.880 

Se ha expresado que el efecto de la sentencia de amparo tributario sería, por 
una parte, declarativo en tanto implica un reconocimiento del vínculo administrati-
vo preexistente entre el administrado (contribuyente, responsable o tercero interesa-
do) y la administración tributaria; y por la otra, de condena, en virtud de que se 
exige a la Administración el cumplimiento de una obligación de hacer, como es el 
actuar administrativo, es decir, romper con la inacción o pasividad. De ello se ha 
deducido que el Juez Contencioso Tributario no puede sustituir a la Administración 
Tributaria881. 
9.  Conclusión 

El amparo tributario es una acción distinta del amparo constitucional, del re-
curso por abstención y de todos los demás mecanismos procesales previstos en el 
Código Orgánico Tributario para la defensa de los derechos de los sujetos pasivos 
de la imposición o en general de los interesados afectados. Es una acción que tiene 
un propósito muy específico, cual es proteger el derecho de petición de los admi-
nistrados frente a las Administraciones Tributarias. Si este propósito tan concreto 

 
879  SPISSO, R. La tutela judicial efectiva en materia tributaria. Protección del contribuyen-

te ante el estado de sitio fiscal. DEPALMA, Buenos Aires, 1996, pp. 169-170. 
880  URDANETA PÉREZ, J. “La acción de amparo en materia tributaria”. Revista de De-

recho Público. No. 25, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 1986, pp. 43-44. 
881  D'ASCOLI CENTENO, H. O.c., p.75. 
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es hipertrofiado, la acción será pervertida y su efectividad disminuirá, al inundarse 
los Tribunales Contencioso Tributarios de acciones de amparo tributario cuya pre-
tensión subyacente nada tiene que ver con la tutela del derecho de petición. 

La discusión teórica sobre la supuesta identificación entre el amparo tributario 
y el amparo constitucional es muy respetable y ha sido muy bien fundamentada, 
pero tenemos serias dudas sobre su utilidad. Además, creemos que esta identifica-
ción no ha sido provechosa a los fines del correcto uso de este mecanismo de pro-
tección procesal y lejos de eso pareciera haber traído consigo confusión y descon-
cierto, pues ha sembrado en algunos la equivocada idea de que el amparo tributario 
puede ser utilizado frente a la violación de derechos y garantías constitucionales por 
parte de las administraciones tributarias, lo cual es totalmente falso.  

Por otro lado, cambiarle el nombre a la acción para denominarla “amparo cons-
titucional tributario”, pudiera ser un error que podría incrementar la confusión ano-
tada, pues sugiere la equívoca idea de que la única diferencia entre el amparo tribu-
tario y el amparo constitucional es la autoridad agraviante, estando el primero re-
servado a la defensa frente a la conculcación de derechos y garantías constituciona-
les que provienen de las distintas administraciones tributarias, pero esto no es así. 
El amparo tributario no es un amparo constitucional cuya única peculiaridad es la 
naturaleza del ente agraviante. Se trata, como lo hemos demostrado, de una acción 
especial y completamente autónoma del amparo constitucional, donde la pretensión 
procesal es únicamente la protección del derecho constitucional de petición y opor-
tuna y adecuada respuesta. Ninguna otra pretensión procesal puede ser deducida 
través del amparo tributario. 



 

 

 

CAPÍTULO SEXTO 

HABEAS DATA 

Hemos explicado ya que las Administraciones Tributarias en general están in-
vestidas de una serie de potestades y competencias administrativas específicas que 
les permiten invadir en forma ciertamente intensa la esfera jurídico-subjetiva de los 
contribuyentes, los responsables y otras personas cuyas actividades son jurídica-
mente relevantes para la gestión de los tributos.  

Este amplísimo elenco de potestades y competencias administrativas específi-
cas debe realizarse cumpliendo los cauces formales establecidos en el ordenamiento 
jurídico, concretamente en el Código Orgánico Tributario, en la Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos, en las Ordenanzas Municipales reguladoras de 
procedimientos administrativos tributarios y en otras leyes especiales que resulten 
aplicables de acuerdo con la naturaleza y las características del tributo de que se 
trate. 

Además, estas funciones deben ser desplegadas con estricto apego a los dere-
chos y garantías formales que la Constitución y otras leyes conceden a los contribu-
yentes, a los responsables tributarios y en general a todas las personas que interven-
gan como interesados o terceros en un procedimiento administrativo conducido por 
las distintas Administraciones Tributarias.  

Pero además de todos los derechos y garantías que han sido tratados en su mo-
mento (Vid. Segunda Parte), la Constitución regula en su artículo 28, el habeas 
data, el cual, en el caso de las relaciones que se traban entre los ciudadanos y las 
Administraciones Tributarias, es un derecho adicional y en ocasiones complementa-
rio a los derechos y garantías que prevé el artículo 143 de la Carta Fundamental, 
este último relativo al derecho a ser informados oportuna y verazmente sobre el 
estado de las actuaciones en que estén directamente interesados, a conocer las reso-
luciones definitivas que se adopten sobre el particular y a tener acceso a los archi-
vos y registros administrativos. 

En las líneas que siguen intentaremos aproximarnos al habeas data desde la 
perspectiva de la información que las Administraciones Tributarias obtienen, con-
servan y utilizan en el ejercicio de sus potestades y competencias, para determinar 
cómo opera esta garantía en este ámbito. 
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1.  En general sobre al habeas data 
1.1.  Concepto 

Dispone el artículo 28 de la Constitución que: 
“Toda persona tiene el derecho de acceder a la información y a los datos que 

sobre sí misma o sobre sus bienes consten en registros oficiales o privados, con 
las excepciones que establezca la ley, así como de conocer el uso que se haga 
de los mismos y su finalidad, y de solicitar ante el tribunal competente la actua-
lización, la rectificación o la destrucción de aquellos, si fuesen erróneos o afec-
tasen ilegítimamente sus derechos. Igualmente, podrá acceder a documentos de 
cualquier naturaleza que contengan información cuyo conocimiento sea de inte-
rés para comunidades o grupos de personas. Queda a salvo el secreto de las fuen-
tes de información periodística y de otras profesiones que determine la ley”. 
Respecto a esta norma, la doctrina más autorizada ha señalado que: “(…) nues-

tra Constitución siguiendo una tendencia generalizada en la mayoría de los ordena-
mientos jurídicos foráneos, ha consagrado un especial derecho constitucional, el 
cual también se concreta en una acción judicial, a los fines de corregir, actualizar o 
destruir documentos o informaciones inexactas o ciertas, pero que afecten la intimi-
dad o algunas otras garantías (…).”882 

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, mediante sentencia 
No. 1.335 del 4 de agosto 2011, ha señalado que el habeas data: “es una acción 
dirigida específicamente a la resolución de conflictos generados por la administra-
ción de datos” que “permite que el titular de los datos personales acuda a los ór-
ganos jurisdiccionales competentes con la pretensión de que se corrija, actualice o 
modifique la información equívoca contenida en cualquier registro, sea público o 
privado(…)” así como “que se limite la divulgación, publicación o cesión de esos 
datos”. Pero que sobre todo permite al ciudadano tener acceso a la información 
contenida en bancos de datos públicos y privados. 

Algunos han considerado que el habeas data es un mecanismo que se encuen-
tra hermanado a la acción de amparo constitucional, al punto que se ha calificado 
como subespecie de éste, lo que haría aplicables, de manera supletoria, las normas 
que regulan el amparo constitucional.883 Esa posición no tiene asidero hoy en día en 
Venezuela y es parte de la tendencia de algunos de ver en todo mecanismo procesal 
dirigido a la protección de derechos y garantías constitucionales una subespecie del 
amparo constitucional. Conforme a lo que se verá de seguidas, el habeas data es una 
acción totalmente autónoma con sus propias características, presupuestos procesales y 
regulación adjetiva. 

 
882  CHAVERO GAZDIK, R. El nuevo régimen del amparo constitucional en Venezuela. 

Editorial Sherwood, Caracas, 2001, p. 37. 
883  SAGÜES, N.P. El Hábeas Data en Argentina (Orden Nacional). Ius et Praxis. Univer-

sidad de Talca, Chile, 1997, p. 11. 
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1.2.  Naturaleza 
El artículo 28 de la Constitución regula diversos derechos relacionados con la 

información que, sobre las personas, físicas o jurídicas, se recopilan en archivos y 
registros públicos o privados. No es cierto que dicha norma regule el mecanismo 
procesal destinado a proteger estos derechos; antes bien, lo que prevé en realidad 
son los derechos mismos de acceso a los registros públicos y privados para conocer 
la información que sobre la persona interesada se guarda en éstos; el derecho a co-
nocer el uso y destino de esa información; los derechos de actualizar y de corregir 
la información cuando la misma es incompleta, está desactualizada o contiene erro-
res; y el derecho de que la información sea suprimida o se destruya cuando la mis-
ma no es fidedigna o aun siéndolo viola derechos y garantías fundamentales. 

Los derechos previstos en el artículo 28 de la Constitución, pueden ser ejerci-
dos mediante una petición dirigida a quien maneja o administra el registro público o 
privado de datos, con fundamento en el derecho de petición y oportuna y adecuada 
respuesta; o mediante una acción ante los tribunales competentes, con fundamento 
en el artículo 28 de la Constitución y las normas pertinentes de la Ley Orgánica del 
Tribunal Supremo de Justicia. 

No tiene ningún sentido confundir ni el derecho de petición con el objeto mis-
mo de la petición, ni mucho menos el derecho de acción con la pretensión procesal 
deducida. El derecho de petición y el derecho de acción son abstractos, indepen-
dientes y autónomos, y pueden ejercerse exista o no el derecho sustantivo que a 
través de los mismos se quiere hacer valer. 
1.3.  Tipos  

El derecho a la información al que alude en general el artículo 28 de la Consti-
tución, contempla distintos supuestos, dependiendo de la finalidad perseguida por el 
interesado. Existen diversas clasificaciones de habeas data884, pero por razones de 
simplicidad, nosotros acogemos la siguiente.: 

i) Habeas data informativo, en el cual se pretende el acceso a la información 
personal depositada en un determinado registro de datos. A su vez este pue-
de ser subdividido en tres: a) exhibitorio, en el que se pregunta qué se regis-
tró, b) finalista, en el que se pregunta por qué se registró y por último, c) 
autoral, dónde se demanda quién registró, obtuvo o gestionó los datos. 

ii) Habeas data de actualización, en el que se pretende el cambio de la infor-
mación registrada, por una más actual. 

iii)  Habeas data rectificador, en el cual se pretende el cambio para corregir un 
dato incorrecto 

 
884  Un detallado análisis al respecto puede verse en: PUCCINELLI, O.R. “Tipos y subti-

pos de hábeas data en América Latina.” Cuadernos de Derecho Público. No. 1, 2019, 
pp. 163 y ss.  
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iv) Habeas data asegurativo, mediante el cual se demanda la no divulgación y 
el resguardo de los datos registrados. 

v) Habeas data de exclusión, que pretende la eliminación de determinada in-
formación perjudicial para el actor. 

2.  Régimen legal 
2.1.  El contenido de la pretensión 

El artículo 28 de la Constitución y en concreto el mecanismo procesal para ha-
cer efectivos los derechos allí consagrados, ha sido desarrollado por la Ley Orgáni-
ca del Tribunal Supremo de Justicia. 

El artículo 167 de la Ley Orgánica del Tribunal Supremo de Justicia establece 
que toda persona tiene derecho a conocer los datos que a ella se refieran, así como 
su finalidad, que consten en registros o bancos de datos públicos o privados; y, en 
su caso, exigir la supresión, rectificación, confidencialidad, inclusión, actualización 
o el uso correcto de los datos cuando resulten inexactos o agraviantes.  

Como se advierte, la norma en comentarios reproduce el contenido del artículo 
28 constitucional y agrega algunos derechos adicionales íntimamente vinculados a 
los que prevé el Texto Fundamental, como son que se declare la confidencialidad de 
cierta información o que se incluya información que no está registrada y es relevan-
te, así como que se lleve a cabo un uso correcto de los datos cuando estos sean 
inexactos o agraviantes.  

Si de lo que se trata en el caso concreto es de errores numéricos o materiales, 
tales como cambio de letras, palabras mal escritas o con errores ortográficos, trans-
cripción o traducción errónea de nombres y apellidos, y otros semejantes, el proce-
dimiento se reduce a demostrar ante el juez la existencia del error por los medios de 
prueba admisibles y el juez, con conocimiento de causa, resolverá lo que considere 
conveniente. 
2.2.  Legitimación 

La legitimación activa para hacer efectivo alguno de los derechos a los cuales 
se refiere el artículo 28 de la Constitución, recae sobre la persona que pretende co-
nocer o solicitar que se actualicen, se corrijan, se incluyan, se declaren confidencia-
les o se supriman datos sobre sí misma o sobre sus bienes. Asimismo, están legiti-
mados los grupos de personas o comunidades para acceder a información que sea 
de interés para las mismas.  

Mediante sentencia No. 1050 de fecha 23 de agosto de 2000, de la Sala Consti-
tucional del Tribunal Supremo de Justicia precisó que los derechos previstos en el 
artículo 28 constitucional, giran alrededor de los datos recopilados sobre las perso-
nas o sobre sus bienes, por lo que la legitimación activa corresponde a quienes ten-
gan “un interés, personal, legítimo y directo en quien ejerza estos derechos, ya que 
es la información sobre su persona y bienes el que lo origina.” En otras palabras, 
dijo la Sala, quien quiere hacer valer estos derechos que conforman el habeas data, 
“lo hace porque se trata de datos que le son personales.” Es decir, “quien no alega 
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que el habeas data se solicita para obtener información sobre sus datos registrados, 
carece de interés legítimo en tal acción, ya que no hace uso del derecho que otorga 
dicha norma, con los otros derechos que nacen de la misma, los cuales giran alrede-
dor de las informaciones personales.”885 
2.3.  Fase previa 

El artículo 167 de la Ley Orgánica del Tribunal Supremo de Justicia, prevé 
como presupuesto procesal que la petición de habeas data se dirija en primer lugar 
al administrador de la base de datos para que éste proceda en consecuencia, y sólo 
en caso de que se abstenga de responder dentro de los veinte días hábiles siguientes 
a la presentación de la petición respectiva o lo haga en sentido negativo, es que 
puede interponerse la acción, salvo que medien circunstancias de comprobada ur-
gencia. 

Esta regulación a nuestro modo de ver es absolutamente acertada, pues no tiene 
ningún sentido instaurar un proceso judicial cuando de lo que se trata es de incluir, 
actualizar, corregir, suprimir o declarar confidencial cierta información. En el caso 
de que la información sobre la que versa la petición esté en manos de un ente de la 
Administración Pública, pudiera pensarse que se está reinstaurando el agotamiento 
previo de la vía administrativa como presupuesto procesal para acceder a los órga-
nos de administración de justicia, cuando la tendencia generalizada apunta a que 
ésta sea siempre una opción del administrado. Pero esa visión no es correcta porque 
realmente de lo que se trata no es de revivir el agotamiento previo de la vía admi-
nistrativa, sino de evitar un juicio innecesario, cuando lo pedido por el interesado 
puede ser resuelto en forma rápida y sencilla, incluso con una simple operación 
material y sin necesidad de que se dicte un acto administrativo.  
2.4.  Tribunal competente 

El artículo 169 de la Ley Orgánica del Tribunal Supremo de Justicia, confiere 
la competencia para conocer de las acciones de habeas data a los Juzgados de Mu-
nicipio de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa. Estos Juzgados, que sólo 
han sido creados en la Ley, pero que no han entrado en funcionamiento, tienen co-
mo se sabe competencia para conocer las demandas que interpongan los usuarios o 
usuarias o las organizaciones públicas o privadas que los representen, por la presta-
ción de servicios públicos y además una competencia residual para conocer cual-
quier otra demanda o recurso que le atribuyan las leyes. 

Comoquiera que estos Juzgados no están funcionando en la actualidad, la com-
petencia para conocer de las acciones de habeas data recae en los Juzgados Supe-
riores en lo Contencioso Administrativo. Más adelante veremos por qué considera-

 
885  BREWER-CARÍAS, A.R. “El proceso constitucional de las acciones de habeas data en 

Venezuela: las sentencias de la Sala Constitucional como fuente del derecho procesal 
Constitucional.” Homenaje al Maestro Héctor Fix Zamudio. Derecho Procesal Consti-
tucional. Memorias del Primer Congreso Colombiano de Derecho Procesal Constitu-
cional. Bogotá, 2010, pp. 289-295. 
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mos que en el caso de una acción de habeas data intentada contra alguna Adminis-
tración Tributaria, la competencia no debe recaer ni en los Juzgados de Municipio 
de la Jurisdicción Contencioso Administrativa cuando éstos comiencen a operar, ni 
actualmente en los Juzgados Superiores en lo Contencioso Administrativo, dada la 
especialidad propia de la materia. 
2.5.  Procedimiento 

La acción de habeas data debe interponerse, como antes se explicó, cuando el 
administrador de los datos no respondió la petición del interesado dentro de los 
veinte días hábiles siguientes o cuando respondió negativamente, y el agotamiento 
de este paso previo debe ser acreditado ante el juez competente. 

La demanda debe presentarse por escrito y cumplir con todos los requisitos de 
forma propios de las acciones que se interponen ante la jurisdicción contencioso- 
administrativa886 y debe además acompañarse con los instrumentos fundamentales 
que sustentan la pretensión interpuesta. 

El proceso de habeas data está informado por el principio de celeridad. Se tra-
ta de procesos urgentes en los cuales, como ocurre en el amparo constitucional, 
todo tiempo es hábil y no se admiten incidencias procesales. Además, rige en este 
proceso el principio de publicidad, porque todas las actuaciones son públicas. Sin 
embargo, de oficio o a solicitud de parte, cuando estén comprometidas la moral y 
las buenas costumbres, o cuando exista disposición expresa de ley, el Tribunal pue-
de ordenar la reserva del expediente y que la audiencia de que se trate sea a puerta 
cerrada. Creemos que si la publicidad del juicio pudiera afectar los derechos consa-
grados en el artículo 60 de la Constitución (su honor, vida privada, intimidad, pro-
pia imagen, confidencialidad y reputación), el juez puede ordenar la reserva del 
expediente. 

Una vez admitida la demanda el Tribunal va a ordenar al administrador de los 
datos que presente un informe sobre el objeto de la controversia y que remita la 
documentación correspondiente, dentro de los cinco (5) días siguientes a su notifi-
cación. La falta de remisión del informe es sancionada con multa conforme al régi-
men que preceptúa el Título IX de la Ley Orgánica del Tribunal Supremo de Justi-
cia, sin perjuicio de la responsabilidad a que hubiere lugar. 

 
886  Tales requisitos son, conforme al artículo 33 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso 

Administrativa: 1. Identificación del tribunal ante el cual se interpone, 2. Nombre, ape-
llido y domicilio de las partes, carácter con que actúan, su domicilio procesal y correo 
electrónico, si lo tuviere, 3. Si alguna de las partes fuese persona jurídica deberá indicar 
la denominación o razón social y los datos relativos a su creación o registro, 4. La rela-
ción de los hechos y los fundamentos de derecho con sus respectivas conclusiones, 5. 
Si lo que se pretende es la indemnización de daños y perjuicios, deberá indicarse el 
fundamento del reclamo y su estimación, 6. Los instrumentos de los cuales se derive el 
derecho reclamado, los que deberán producirse con el escrito de la demanda, 7. Identi-
ficación del apoderado y la consignación del poder. 
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En cualquier estado y grado del proceso las partes pueden solicitar al tribunal y 
éste puede acordar aun de oficio, las medidas cautelares que estime pertinentes. El 
tribunal cuenta con los más amplios poderes cautelares para garantizar la tutela 
judicial efectiva, teniendo en cuenta las circunstancias del caso y los intereses en 
conflicto, es competente, por lo tanto, para dictar cualquier medida nominada o 
medidas innominadas que sean idóneas para proteger la situación jurídica-subjetiva 
del accionante. 

Como en todo proceso, el demandante y la persona demandada que administra 
la información, pueden promover toda clase de pruebas legales, legítimas, condu-
centes y pertinentes para demostrar sus respectivas afirmaciones en torno a los he-
chos controvertidos. Asimismo, el juez tiene amplias facultades probatorias ex offi-
cio para el esclarecimiento de los hechos. 

Una vez que sea recibido el informe o cuando hayan sido evacuadas las prue-
bas promovidas por las partes u ordenadas por el tribunal, transcurrirán tres (3) días 
para que el solicitante formule observaciones. Tras la conclusión de este lapso, el 
tribunal decidirá dentro de los cinco días siguientes. 

Antes de emitir su decisión el tribunal está facultado para convocar a una au-
diencia pública cuando la complejidad del caso así lo amerite, para lo cual seguirá 
las reglas que se estipulan en los artículos 157 al 160 de la Ley Orgánica del Tribu-
nal Supremo de Justicia. 

La sentencia que declara con lugar el habeas data va a ordenar al administrador 
de la información que exhiba, suprima, rectifique, declare la confidencialidad, in-
cluya, actualice o asegure el uso correcto de los datos, según corresponda. Si la 
orden es incumplida, se aplica pena de prisión de seis (6) meses a un (1) año, a cuyo 
efecto el Tribunal oficiará al Ministerio Público para que inicie la averiguación 
penal correspondiente. 

Contra la decisión que se dicte en primera instancia, se oye apelación en un so-
lo efecto ante la alzada correspondiente, dentro de los tres (3) días siguientes a su 
publicación o notificación. Después de que el expediente sea recibido por el Juzga-
do Superior, transcurrirán cinco días de despacho para que las partes presenten sus 
escritos ante la alzada. Concluido este lapso, el Juzgado Superior debe decidir la 
apelación dentro de los treinta días continuos siguientes. La decisión que dicta el 
Tribunal de Alzada no es susceptible casación. 
3.  La información de los sujetos pasivos de la imposición y los terceros 
3.1.  La información como instrumento esencial en la gestión de los tributos 

Hemos visto que la gestión tributaria, sin importar la naturaleza de los tributos 
de que se trate y el ente que los fiscalice, determine y recaude, requiere de informa-
ción. Es la información el sustrato fundamental a partir del cual se llevan a cabo 
todas las tareas de las Administraciones Tributarias destinadas asegurar el cumpli-
miento del deber constitucional de coadyuvar en el sostenimiento de los gastos pú-
blicos, mediante el pago de impuestos, tasas y contribuciones especiales.  
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Para las Administraciones Tributarias, la información no es un fin en sí misma, 
sino que se trata de un instrumento o un medio absolutamente esencial e indispen-
sable para la gestión tributaria, pues de lo contrario esta es impracticable.   

La importancia superlativa de la información en la gestión de los tributos se 
pone de manifiesto al constatar que prácticamente la totalidad de los llamados debe-
res formales tributarios tienen como finalidad suministrar datos relevantes a las 
Administraciones Tributarias para llevar a cabo la verificación, fiscalización, de-
terminación y recaudación de los tributos. Una rápida lectura de los artículos 137 y 
155 del Código Orgánico Tributario permiten observar, por un lado, las amplias 
facultades que posee la Administración Tributaria para obtener información rele-
vante a los fines tributarios, y por la otra, los numerosos deberes, cargas y obliga-
ciones formales que la ley pone en cabeza de los contribuyentes y los terceros. Esto 
permite comprender cuan relevante es la información en la gestión de los tributos.  

El artículo 155 del Código Orgánico Tributario, que es la columna vertebral de 
los deberes formales tributarios, ordena a los contribuyentes, a los responsables y a 
los terceros: (i) llevar en forma debida y oportuna los libros y registros especiales, 
conforme a las normas legales y los principios de contabilidad generalmente acep-
tados, referentes a actividades y operaciones que se vinculen a la tributación y man-
tenerlos en el domicilio o establecimiento del contribuyente y responsable; (ii) ins-
cribirse en los registros pertinentes, aportando los datos necesarios y comunicando 
oportunamente sus modificaciones; (iii) colocar el número de inscripción en los 
documentos, declaraciones y en las actuaciones ante la Administración Tributaria, o 
en los demás casos en que se exija hacerlo; (iv) presentar, dentro del plazo fijado, 
las declaraciones que correspondan; (v) emitir los documentos exigidos por las le-
yes tributarias especiales, cumpliendo con los requisitos y formalidades en ellas 
requeridos; (vi) exhibir y conservar en forma ordenada, mientras el tributo no esté 
prescrito, los libros de comercio, los libros y registros especiales, los documentos y 
antecedentes de las operaciones o situaciones que constituyan hechos imponibles; 
(vii) contribuir con los funcionarios autorizados en la realización de las inspeccio-
nes y fiscalizaciones, en cualquier lugar, establecimientos comerciales o industria-
les, oficinas, depósitos, buques, aeronaves y otros medios de transporte; (viii) exhi-
bir en las oficinas o ante los funcionarios autorizados, las declaraciones, informes, 
documentos, comprobantes de legítima procedencia de mercancías, relacionadas 
con hechos imponibles, y realizar las aclaraciones que les fueren solicitadas; (ix) 
comunicar cualquier cambio en la situación que pueda dar lugar a la alteración de 
su responsabilidad tributaria, especialmente cuando se trate del inicio o término de 
las actividades del contribuyente; y, (x) comparecer ante las oficinas de la Adminis-
tración Tributaria cuando su presencia sea requerida. 

Absolutamente todos los deberes formales antes enunciados tienen como único 
objetivo la producción de información relevante a los fines tributarios. Un número 
de registro de información fiscal no tiene ninguna importancia sino en tanto y cuan-
to permita a las Administraciones Tributarias individualizar al contribuyente, res-
ponsable o tercero, para constatar su situación fiscal. Llevar libros y registros espe-
ciales no tiene otro objetivo -a los fines tributarios obviamente- que ofrecer a las 
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Administraciones Tributarias la información necesaria para verificar, fiscalizar y 
determinar la existencia, cuantía y cumplimiento de las obligaciones tributarias. Las 
declaraciones juradas, que se presumen fiel reflejo de la verdad, tienen como único 
objetivo informar sobre la ocurrencia del hecho imponible –incluso cuando el mis-
mo resulta neutralizado o modificado por la existencia de una exención, exonera-
ción u otro beneficio fiscal- y suministrar a las Administraciones Tributarias los 
datos necesarios para verificar la autodeterminación de los tributos o el cumpli-
miento de otros deberes de colaboración con las tareas de recaudación, como los 
atinentes, por ejemplo, a los anticipos o retenciones de impuestos. 

Pero la información no sólo proviene de las fuentes que en cumplimiento de 
sus deberes formales ofrecen los sujetos pasivos o los terceros, sino también de las 
que las propias Administraciones Tributarias se procuran en ejercicio de sus potes-
tades y competencias. También en este caso se puede constatar que una importante 
cantidad de competencias tributarias se dirigen precisamente a la recolección, orga-
nización, archivo, conservación, análisis y utilización de información relevante a 
los fines tributarios.  

En ejercicio de sus potestades y competencias, las administraciones tributarias 
pueden llevar a cabo una gran cantidad de actividades, entre las cuales cabe men-
cionar aquellas que, con fundamento en el artículo 137 del Código Orgánico Tribu-
tario, están dirigidas a la recolección de información pertinente para la gestión tri-
butaria: (i) practicar fiscalizaciones de manera general sobre uno o varios períodos 
fiscales, o de manera selectiva sobre uno o varios elementos de la base imponible; 
(ii) realizar fiscalizaciones en sus propias oficinas, a través del control de las decla-
raciones presentadas por los contribuyentes y responsables, tomando en considera-
ción la información suministrada por proveedores o compradores, prestadores o 
receptores de servicios, y en general por cualquier tercero cuya actividad se relacio-
ne con la del contribuyente o responsable sujeto a fiscalización; (iii) exigir a los 
contribuyentes, responsables y terceros la exhibición de su contabilidad y demás 
documentos relacionados con su actividad, así como que proporcionen los datos o 
informaciones que se le requieran con carácter individual o general; (iv) requerir a 
los contribuyentes, responsables y terceros que comparezcan ante sus oficinas a dar 
contestación a las preguntas que se le formulen o a reconocer firmas, documentos o 
bienes; (v) practicar avalúo o verificación física de toda clase de bienes, incluso 
durante su transporte, en cualquier lugar del territorio de la República Bolivariana 
de Venezuela; (vi) recabar de los funcionarios o empleados públicos de todos los 
niveles de la organización política del Estado, los informes y datos que posean con 
motivo de sus funciones; (vii) retener y asegurar los documentos revisados durante 
la fiscalización, incluidos los registrados en medios magnéticos o similares, y tomar 
las medidas necesarias para su conservación. (viii) requerir copia de la totalidad o 
parte de los soportes magnéticos, así como información relativa a los equipos y 
aplicaciones utilizados, características técnicas del hardware o software; (ix) utilizar 
programas y utilidades de aplicación en auditoría fiscal que faciliten la obtención de 
datos contenidos en los equipos informáticos de los contribuyentes o responsables, 
y que resulten necesarios en el procedimiento de fiscalización y determinación; (x) 
adoptar las medidas administrativas necesarias para impedir la destrucción, desapa-
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rición o alteración de la documentación, incluidos los registrados en medios magné-
ticos o similares, así como de cualquier otro documento de prueba relevante para la 
determinación de la Administración Tributaria, cuando éste se encuentre en poder 
del contribuyente, responsable o tercero; (xi) requerir informaciones de terceros 
relacionados con los hechos objeto de la fiscalización, que en el ejercicio de sus 
actividades hayan contribuido a realizar o hayan debido conocer, así como exhibir 
documentación relativa a tales situaciones, y que se vinculen con la tributación; 
(xii) practicar inspecciones y fiscalizaciones en los locales y medios de transporte 
ocupados o utilizados a cualquier título por los contribuyentes o responsables.  

Como consecuencia de lo anterior, las administraciones tributarias emiten actos 
administrativos de trámite que dan inicio a fiscalizaciones; elaboran y notifican 
actas de requerimiento, actas de recepción de documentos, actas de reparo, actas de 
conformidad, actas de incautación y comiso, actas de inspección de transportes, 
depósitos y establecimientos; dictan actos de trámite y actos administrativos defini-
tivos dentro o como producto de procedimientos de verificación, de fiscalización y 
determinación de la obligación tributaria, actos sancionatorios, actos autorizatorios 
o que constatan la procedencia de exenciones; actos mediante los cuales responden 
consultas; y producen escritos y promueven pruebas ante autoridades judiciales.  

Como se comprende con facilidad, la combinación de los deberes formales de-
bidamente cumplidos por los contribuyentes, responsables y los terceros, por un 
lado, y el ejercicio de las potestades y competencias tributarias, por el otro, supone 
la producción de un voluminoso, constante, complejo y abigarrado flujo de infor-
mación que se refiere o que en cualquier caso puede afectar, de maneras muy diver-
sas, los derechos e intereses de los contribuyentes, los responsables y los terceros en 
general, porque contienen y exhiben hechos, datos e informaciones que a éstos con-
ciernen.  

Las Administraciones Tributarias recopilan, ordenan, procesan, archivan y con-
servan documentos, físicos y desmaterializados, que contienen la información de 
los contribuyentes, de los responsables y de los terceros y estos tienen el derecho, 
constitucionalmente garantizado ex artículo 143 de la Carta Fundamental, 7.1, 7.8 y 
10 de la Ley Orgánica de la Administración Pública, de que como hemos dicho, las 
Administraciones Tributarias les informen oportuna y verazmente sobre el estado 
de las actuaciones en que estén directamente interesados, y además tienen derecho a 
conocer las resoluciones definitivas que se adopten sobre el particular y a tener 
acceso a los archivos y registros administrativos.  

Pero además y como aquí será analizado, tienen derecho a que se les informe 
sobre la existencia de registros de datos, de la información en ellos contenida y del 
uso que se le pretende dar, de que se actualice la información que ha perdido vigen-
cia, que se corrija la errónea, que se trate como confidencial la que sea reservada o 
sensible, que se incluya información necesaria y que se destruya la errónea o viola-
toria de derechos y garantías constitucionales. 
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3.2.  Régimen de la información tributaria y derechos de los contribuyentes, respon-
sables y terceros 
El importante cúmulo de información que las Administraciones Tributaria ob-

tienen bien a través del ejercicio de sus potestades y competencias o bien como 
consecuencia del cumplimiento de los deberes formales de los contribuyentes, los 
responsables y los terceros, no puede ser manejado de cualquier forma. Diversas 
leyes establecen reglas muy precisas sobre qué información puede obtenerse; có-
mo debe recolectarse, ordenarse, archivarse, conservarse y ponerse a disposición 
de los interesados; qué carácter tiene esta información y a quién y cuándo puede 
entregarse. 

a) Pertinencia 
El principio fundamental que orienta la información que deben suministrar los 

contribuyentes, los responsables y lo terceros, es el de pertinencia. Hemos dicho ya 
que la obtención de información por parte de las Administraciones Tributarias no es 
un fin en sí misma, sino un instrumento ordenado a la consecución de unos objeti-
vos muy precisos, que no son otros que verificar, fiscalizar y determinar el cumpli-
miento de las obligaciones tributarias y los deberes formales, sancionar los incum-
plimientos que ocurran al respecto y recaudar los tributos.  

Toda la información concerniente, relacionada, que corresponda, que sea con-
ducente o que venga a propósito de lo anterior, es información pertinente a los fines 
tributarios. La información que es ajena, extraña, no vinculada o no relacionada con 
las actividades de los contribuyentes, los responsables y los terceros que caen en la 
esfera de la tributación, es impertinente y, por lo tanto, ni puede ser requerida ni 
tiene por qué ser entregada.  

La información no pertinente que por error o inadvertencia de los funcionarios 
actuantes o de los propios contribuyentes, los responsables o los terceros, ha llegado 
al conocimiento de las Administraciones Tributarias y ha sido agregada a los expe-
dientes administrativos, en tanto no cumple objetivo alguno en relación con las 
tareas de gestión tributaria, debe ser formalmente desincorporada de los mismos 
para ser devuelta a las personas a las que pertenece, previa notificación de la deci-
sión correspondiente. 

b) Fidelidad 
Todas las actuaciones de la Administración Pública están regidas, de acuerdo 

con el artículo 141 de la Constitución y 10 de la Ley Orgánica de la Administración 
Pública, por los principios de honestidad y transparencia. Esta norma establece que 
la Administración Pública está al servicio de los ciudadanos y ciudadanas y se fun-
damenta, entre otros, en los principios de honestidad y transparencia, valores que 
sin duda están implícitos en el concepto más amplio de la buena fe en las relaciones 
Administración-administrados, regulado en la Lay Orgánica de la Administración 
Pública y Ley de Simplificación de Trámites Administrativos y el principio inno-
minado de la confianza legítima.  
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En este sentido, el artículo 10 de la Ley Orgánica de la Administración Pública 
señala que la actividad de la Administración Pública se desarrolla con base en una 
serie de principios entre los cuales destacan los de honestidad, transparencia y 
buena fe. Lo propio ocurre con la Ley de Simplificación de Trámites Administra-
tivos, la cual dedica un capítulo especial, dentro de su título III, a la “presunción 
de buena fe”. 

El principio de la buena fe, cuya aplicación en el ámbito del derecho adminis-
trativo ha sido objeto de interesantes estudios887, comporta la necesidad de que los 
sujetos guarden en sus relaciones una conducta leal, honesta, vale decir, la que or-
dinariamente puede esperarse de un buen padre de familia. Expresa Rondón de San-
só que: “…la buena fe es un concepto jurídico indeterminado que, en su sentido 
semántico, alude a la conciencia, convicción o intención de no perjudicar a otro o 
de no violar la ley (…) De todo lo anterior, podemos deducir que la buena fe como 
hecho ético social, alude a la lealtad, honestidad, fidelidad, confianza, credibilidad y 
a la segura creencia o convicción de no lesionar a otro.”888 

El respeto del señalado principio adquiere una especial relevancia en el ámbito 
de las relaciones entre los administrados y la Administración, pues la actuación de 
ésta no puede equipararse a la de cualquier sujeto, en tanto que la coherencia, pul-
critud, objetividad y transparencia de sus actuaciones debe ser la regla y no la ex-
cepción.   

En definitiva, el principio de la buena fe implica en el ámbito de las relaciones 
entre la Administración y los administrados: 

i. Que en tanto la actividad administrativa se lleva a cabo en ejecución de la 
ley, sus resultados han de ser siempre previsibles para los interesados, no 
sorpresivos ni encubiertos.  

ii. Que la actividad administrativa debe desarrollarse mediante procedimientos 
formales transparentes, abiertos, accesibles y totalmente participativos, en 
los cuales el administrado debe tener la posibilidad de enterarse de todo he-
cho, acto, decisión, prueba o en general de cualquier acontecimiento que le 
interese y que todo aquello que le haya sido ocultado no puede servir váli-
damente de fundamento a ninguna resolución que afecte sus derechos e in-
tereses.  

iii. Que por cuanto toda la actividad administrativa debe estar ordenada hacia 
la consecución del bien colectivo, la Administración debe esforzarse porque 
todas y cada una de sus actuaciones inspiren una sensación permanente e 
inquebrantable de confianza en los ciudadanos. 

 
887  GONZÁLEZ PÉREZ, J. El principio general de la buena fe en el derecho administra-

tivo. CIVITAS, 1989. 
888  RONDÓN DE SANSO, H. “El principio de la confianza legítima en el derecho vene-

zolano”. III Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo Allan Randolph Bre-
wer Carías. Funeda, Caracas, 1997, pp. 303 y ss. 
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Sobre el principio de la buena fe, recordemos que es: “aquel principio general 
del Derecho en virtud del cual algunas expectativas, derivadas de situaciones de 
confianza creadas por la conducta o el comportamiento de los poderes públicos, 
producen efectos jurídicos cuando la confianza cuya protección se demanda preva-
lece sobre el interés público en la modificación de la conducta o del comportamien-
to de los poderes públicos.”889 

De acuerdo con estos principios que orientan la actuación de la Administración 
Pública, la información recabada por los funcionarios en el ejercicio de sus potesta-
des y competencias, así como la suministrada por los contribuyentes, los responsa-
bles y los terceros, debe ser fidedigna y todo aquello que no se corresponde con la 
verdad o que suponga una representación incompleta o distorsionada de la misma, 
debe corregirse o eliminarse, según corresponda, sin que en ningún caso pueda ser-
vir de fundamento para las manifestaciones de voluntad, de juicio o de conocimien-
to emitidas por las Administraciones Tributarias. 

En el ámbito específico de la determinación tributaria este principio adquiere 
especial relevancia, pues la misma se sustenta en dos pilares fundamentales, a sa-
ber, la garantía constitucional de acuerdo con la cual los tributos deben gravar ma-
nifestaciones reales de capacidad contributiva (artículo 316 de la Constitución), y 
el principio general de que la determinación tributaria debe hacerse sobre base cier-
ta, y sólo excepcionalmente sobre bases indiciarias o indirectas (artículos 141 y 142 
del Código Orgánico Tributario). 

c)  Privacidad y reserva 
La información económica de los contribuyentes, los responsables y los terce-

ros, a los fines de la gestión de los tributos, no es secreta. Desde hace mucho tiem-
po se ha reconocido que el secreto de la información no puede ser opuesto a las 
Administraciones Tributarias si la misma es relevante a los fines tributarios, pues de 
lo contrario la gestión de los tributos sería simplemente imposible o en todo caso se 
dificultaría superlativamente al punto de ser ineficiente.  

En el año 1983, el famoso profesor español de Derecho Administrativo Don 
Fernando Garrido Falla, presentó una demanda de amparo constitucional contra la 
resolución de 10 de marzo de 1983, de la Dirección General de Inspección Finan-
ciera y Tributaria que autorizó la investigación de sus operaciones activas y pasivas 
en determinadas entidades bancarias y de crédito, así como contra la Sentencia del 
Tribunal Supremo Español de 29 de julio de 1983, la cual declaró conforme a Dere-
cho tal resolución.  

El profesor Garrido Falla alegó que estas decisiones vulneraron el derecho a la 
intimidad personal y familiar reconocido en el art. 18.1 de la Constitución Españo-
la, al permitir, sin habilitación legal suficiente, una intromisión en aspectos de la 

 
889  CALMES, S. Du principe de protection de la confiance légitime en droit allemand, 

communautaire et français. DALLOZ, Paris, 2001, p. 31.   
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vida profesional, personal y familiar que se reflejan en las cuentas sometidas a in-
vestigación. Sostuvo que por la extensión del uso de los depósitos bancarios en 
cuenta corriente en la vida moderna, en la marcha de éstos pueden reflejarse todas o 
gran parte de las peculiaridades de la vida económica, personal o familiar, por lo 
que debe considerarse que tales cuentas forman parte del ámbito de la intimidad 
personal o familiar y que si bien no se niega que la Inspección Tributaria puede 
exigir al contribuyente certificación de los saldos medios de sus cuentas bancarias y 
de los intereses percibidos, la Ley 50/1977, que permitía sin limitación alguna el 
examen de los movimientos de la cuenta corriente de cualquier ciudadano, había de 
entenderse derogada por la Constitución. 

El Tribunal Constitucional, en una de las más célebres decisiones de la juris-
prudencia española en cuanto al alcance y los límites de las potestades de fiscaliza-
ción que tienen las Administraciones Tributarias, sostuvo, en sentencia No. 110 del 
26 de noviembre de 1984890, que el reconocimiento explícito en un texto constitu-
cional del derecho a la intimidad es muy reciente y se encuentra en muy pocas 
Constituciones, entre ellas la española. Pero su idea originaria, que es el respeto a la 
vida privada, aparece ya en algunas de las libertades tradicionales. La inviolabilidad 
de domicilio y de la correspondencia, que son algunas de esas libertades tradiciona-
les, tienen como finalidad principal el respeto a un ámbito de vida privada personal 
y familiar, que debe quedar excluido del conocimiento ajeno y de las intromisiones 
de los demás, salvo autorización del interesado. Indica la sentencia que el avance de 
la tecnología actual y el desarrollo de los medios de comunicación de masas ha 
obligado a extender esa protección más allá del aseguramiento del domicilio como 
espacio físico en que normalmente se desenvuelve la intimidad y del respeto a la 
correspondencia, que es o puede ser medio de conocimiento de aspectos de la vida 
privada. De aquí el reconocimiento global de un derecho a la intimidad o a la vida 
privada que abarque las intromisiones que por cualquier medio puedan realizarse en 
ese ámbito reservado de vida.  

Indicó el Tribunal Constitucional español que no siempre es fácil acotar con ni-
tidez el contenido de la intimidad. El primer problema que se plantea en el presente 
caso es determinar en qué medida entran dentro de la intimidad constitucionalmente 
protegida los datos relativos a la situación económica de una persona y a sus vicisi-
tudes. El problema surge en el presente caso en relación a la Administración y se 
puede resumir más concretamente así: ¿en qué medida la Administración puede 
exigir los datos relativos a la situación económica de un contribuyente?  

No hay duda, dijo el Tribunal Constitucional español, que en principio puede 
hacerlo. La simple existencia del sistema tributario y de la actividad inspectora y 
comprobatoria que requiere su efectividad lo demuestra. Es claro también, señaló, 
que este derecho tiene un firme apoyo constitucional en el art. 31.1 de la Norma 
fundamental, según el cual “todos contribuirán al sostenimiento de los gastos públi-
cos de acuerdo con su capacidad económica mediante un sistema tributario justo 

 
890  http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1984/110.  



LUÍS FRAGA-PITTALUGA 

651 

inspirado en los principios de igualdad y progresividad que en ningún caso tendrá 
carácter confiscatorio”. Y parece inútil recordar que en el mundo actual la amplitud 
y la complejidad de las funciones que asume el Estado hace que los gastos públicos 
sean tan cuantiosos que el deber de una aportación equitativa para su sostenimiento 
resulta especialmente apremiante. De otra forma se produciría una distribución in-
justa en la carga fiscal, ya que lo que unos no paguen debiendo pagar, lo tendrán 
que pagar otros con más espíritu cívico o con menos posibilidades de defraudar. De 
ahí la necesidad de una actividad inspectora especialmente vigilante y eficaz, aun-
que pueda resultar a veces incómoda y molesta. 

De ahí también la imposición del deber jurídico de colaborar con la Adminis-
tración en este aspecto fundamental del bien público, deber que recae no sólo sobre 
los contribuyentes directamente afectados, sino que también puede extenderse a 
quienes puedan prestar una ayuda relevante en esa tarea de alcanzar la equidad fis-
cal, como son los Bancos y demás Entidades de crédito.  

El Tribunal Constitucional expresó que no existen facultades ilimitadas de la 
Administración en materia fiscal. Es posible que la actuación inspectora pueda en 
alguna ocasión, a través de la investigación de documentos o antecedentes relativos 
a los movimientos de las cuentas bancarias, interferirse en aspectos concretos del 
derecho a la intimidad. Pero, como ya se ha advertido, este derecho, al igual que los 
demás, tiene sus límites, que en este caso vienen marcados por el deber de todos de 
contribuir al sostenimiento de las cargas públicas de acuerdo con su capacidad eco-
nómica mediante un sistema tributario justo, como dispone el ya citado art. 31.1 de 
la Constitución, deber para cuyo efectivo cumplimiento es evidentemente necesaria 
la inspección fiscal. La injerencia que para exigir el cumplimiento de ese deber 
pudiera producirse en el derecho a la intimidad no podría calificarse de “arbitraria”. 
Y el art. 18.1 de la Constitución hay que entender que impide las injerencias en la 
intimidad “arbitrarias o ilegales”, como dice claramente el art. 17.1 del Pacto de 
Derechos Civiles y Políticos (Pacto de Nueva York), ratificado por España y con 
arreglo al cual, de acuerdo con el art. 10.2 de la Constitución, hay que interpretar 
las normas relativas a los derechos fundamentales que la Constitución reconoce, y 
entre ellos el derecho a la intimidad personal y familiar. Es de señalar que con arre-
glo a estos criterios la Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, de protección civil del 
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, establece 
que no se considerarán con carácter general intromisiones ilegítimas las actuaciones 
autorizadas o acordadas por la autoridad competente de acuerdo con la Ley (art. 
8.1). Entiéndase que la Ley sólo puede autorizar esas intromisiones por “imperati-
vos de interés público”.  

Terminó señalando el Tribunal Constitucional que lo expuesto no supone negar 
la posibilidad de que en casos que hay que prever excepcionales se produzca por 
parte de algún funcionario una actuación arbitraria, a juicio del contribuyente, en la 
medida en que no parezca justificada por la finalidad de la inspección. Pero en tales 
casos, si llegasen a producirse, el contribuyente no está indefenso. Para su defensa 
existen los medios establecidos por las leyes.  
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El Tribunal Constitucional Español también ha dicho, en otras célebres deci-
siones, que: “El deber de comunicación de datos con relevancia tributaria se con-
vierte, entonces, en un instrumento necesario no sólo para una contribución justa 
a los gastos generales (art. 31.1 Constitución Española) sino también para una 
gestión tributaria eficaz”.891 

Las sentencias que acabamos de comentar ofrecen importantes orientaciones en 
torno al límite entre el ejercicio de las potestades y competencias de las Adminis-
traciones Tributarias y la intromisión injustificada en la vida privada de los contri-
buyentes, los responsables y los terceros. Hemos visto ya que en ejercicio de sus 
potestades y competencias las Administraciones Tributarias están facultadas para 
obtener por diversos medios un importantísimo cúmulo de datos de las actividades 
de los contribuyentes, los responsables y los terceros y que asimismo éstos, a través 

 
891  STC, 26.4.1990 (RTC 1990\76; MP: Jesús Leguina Villa) y STC, 30.12.2000 (RTC 

2000\292; MP: Julio Diego González Campos. En fecha más reciente, el TCE ha dicho: 
“Sobre la cuestión planteada, hay que comenzar recordando que el derecho a la “inti-
midad personal y familiar” (art. 18.1 CE) es un derecho fundamental vinculado a la 
propia personalidad que deriva de la dignidad de la persona que el art. 10.1 CE recono-
ce. Su objeto es garantizar un ámbito reservado de la vida de las personas frente a la 
acción y conocimiento de terceros, sean poderes públicos o particulares, aunque, como 
cualquier otro derecho, encuentra sus límites en los restantes derechos fundamentales y 
bienes jurídicos constitucionalmente protegidos, entre los cuales, puede citarse el deber 
de todos de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos (art. 31.1 CE). En este 
sentido, la colisión entre el derecho fundamental a la intimidad personal y familiar (art. 
18.1 CE) y el deber constitucional de contribuir a los gastos públicos (art. 31.1 CE) im-
plica la inexistencia, frente a la Administración tributaria u otros poderes públicos, de 
un pretendido derecho absoluto e incondicionado a la reserva de los datos económicos 
del contribuyente con trascendencia tributaria o relevancia fiscal que haga inoperante el 
deber tributario que el art. 31.1 de la Constitución consagra, pues ello impediría una 
distribución equitativa del sostenimiento de los gastos públicos en cuanto bien consti-
tucionalmente protegido [SSTC 110/1984, de 26 de noviembre (RTC 1984, 110), F. 3; 
76/1990, de 26 de abril (RTC 1990, 76), F. 10; y 57/1994, de 28 de febrero (RTC 1994, 
57), F. 5], que es un objetivo claramente legítimo desde la perspectiva constitucional 
[STC 143/1994, de 9 de mayo (RTC 1994, 143), F. 6.b]. En consecuencia, aunque la 
información que recogen y archivan las Administraciones Públicas ha de ser necesaria 
para el ejercicio de las potestades que les atribuye la Ley y adecuada a las legítimas fi-
nalidades previstas por ella [STC 254/1993, de 20 de julio (RTC 1993, 254), F. 7], re-
sulta cuestionable en abstracto que la transmisión de información de naturaleza tributa-
ria pueda vulnerar el derecho a la intimidad de los contribuyentes, sobre todo cuando se 
trata de actividades que tienden a desarrollarse en el ámbito de relación con terceros y 
que están sometidas a fórmulas específicas de publicidad e información [STC 
143/1994, de 9 de mayo (RTC 1994, 143), F. 6]. El deber de comunicación de datos 
con relevancia tributaria se convierte, entonces, en un instrumento necesario no sólo 
para una contribución justa a los gastos generales (art. 31.1 CE) sino también para una 
gestión tributaria eficaz, modulando el contenido del derecho fundamental a la intimi-
dad personal y familiar del art. 18.1 CE”STC, 30.12.2000 (RTC 2000, 292; F. 9). Cf. 
ATC, Sala 2ª, Sección 3ª, 16.6.2003 (Ar. RTC 2003\197). 
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del cumplimiento de los deberes formales tributarios, deben también proveer gran 
cantidad de información, siempre que la misma sea, como ya hemos afirmado, per-
tinente. 

Ahora bien, esta información, si bien no es secreta, sí que es privada, porque es 
propiedad de los contribuyentes, los responsables y los terceros, y sólo se entrega a 
las Administraciones Tributarias en cumplimiento de obligaciones y deberes especí-
ficos establecidos en diversas leyes y como ya se ha dicho, con un objetivo concreto 
que es colaborar y facilitar las tareas de verificación, fiscalización y determinación 
de las obligaciones tributarias y deberes formales tributarios, sancionar su incum-
plimiento y recaudar los tributos. 

Pero además, esta información es reservada, porque el hecho de que la infor-
mación tributaria de los contribuyentes, los responsables y los terceros no sea secre-
ta frente a las Administraciones Tributarias, no significa que la misma es pública y 
que puede ser difundida parcial o totalmente de manera libre; ni tampoco que no sea 
necesario tomar medida alguna para que esa información sensible no se haga del 
conocimiento general.  

Lo anterior es tan importante que el Código Orgánico Tributario dedica una 
norma especial para tratar el asunto. El artículo 136 del Código Orgánico Tributario 
establece que: “Las informaciones y documentos que la Administración Tributaria 
obtenga por cualquier medio tendrán carácter reservado y sólo serán comunicadas 
a la autoridad judicial o a cualquier otra autoridad en los casos que establezcan 
las leyes. El uso indebido de la información reservada dará lugar a la aplicación 
de las sanciones respectivas.”  

Señala asimismo en su Parágrafo Único que: “Las informaciones relativas a la 
identidad de los terceros independientes en operaciones comparables, y la infor-
mación de los comparables utilizados para motivar los acuerdos anticipados de 
precios de transferencia, sólo podrán ser reveladas por la Administración Tributa-
ria a la autoridad judicial que conozca del Recurso Contencioso Tributario inter-
puesto contra el acto administrativo de determinación que involucre el uso de tal 
información.” 

Esta norma reconoce, por un lado, que la información tributaria obtenida de los 
contribuyentes, los responsables y los terceros, pertenece a éstos y por eso le asigna 
carácter reservado y no público, al punto que no lo permite a la Administración 
Tributaria entregarla a un juez u otra autoridad pública sino cuando la ley así lo 
determina. Si esta información perteneciera a la Administración, ésta podría dispo-
ner de ella según su leal saber y entender; pero no es así, pues sólo puede utilizarse 
para los fines específicamente señalados en la ley. Asimismo, la norma deja cuenta 
del carácter sensible de esta información y de allí la importancia de su naturaleza 
reservada, por cuanto la misma puede revelar datos que afecten las actividades co-
merciales y la competitividad de las empresas. 

Asimismo, el artículo 131.10 y 131.11, establece que al suscribir convenios con 
organismos públicos y privados para la realización de las funciones de recaudación, 
cobro, notificación, levantamiento de estadísticas, procesamiento de documentos, y 
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captura o transferencias de los datos en ellos contenidos, o al suscribir convenios 
interinstitucionales con organismos nacionales e internacionales para el intercambio 
de información, la Administración Tributaria está obligada resguardar el carácter 
reservado de la información utilizada, conforme a lo establecido en el artículo 136 
del Código. 

De igual manera, al regular las distintas formas en que se va a llevar a cabo la 
fiscalización de los tributos, dispone en su artículo 139.1, que cuando ésta tenga 
lugar en las oficinas de la Administración Tributaria, debe garantizarse el carácter 
reservado de la información y disponer las medidas necesarias para su conserva-
ción. Es decir, se reconoce nuevamente que esta información es propiedad de los 
contribuyentes, los responsables y los terceros, y que cuando sale de sus manos y 
entra en posesión de la Administración Tributaria, ésta debe tomar las medidas que 
sean necesarias para que la misma no sea conocida por personas extrañas y menos 
aún que se haga pública. 

El Código Orgánico Tributario remarca en su artículo 149 que los funcio-
narios de la Administración Tributaria y las entidades a las que se refieren los 
numerales 10 y 11 del artículo 131, ejusdem, están obligados a guardar reserva 
en lo concerniente a las informaciones y datos suministrados por los contribu-
yentes, los responsables y los terceros, así como los obtenidos en uso de sus 
facultades legales, sin perjuicio de las facultades de fiscalización y determina-
ción que otorga el artículo 137 del Código a la Administración Tributaria.  

Asimismo, al regular los requisitos y formalidades del acto administrativo que 
pone fin al procedimiento administrativo constitutivo, el artículo 201 Código Orgá-
nico Tributario establece en su Parágrafo Segundo, que la Administración Tributa-
ria debe mantener la reserva de la información proporcionada por terceros indepen-
dientes que afecte o pudiera afectar su posición competitiva. Lo propio hace el ar-
tículo 282 al regular la decisión mediante la cual se resuelve el recurso jerárquico, 
al disponer que el recurso deberá decidirse mediante resolución motivada, debien-
do, en su caso, mantener la reserva de la información proporcionada por terceros 
independientes, que afecte o pudiera afectar su posición competitiva.  

Finalmente, para hacer efectivo el cumplimiento del deber de reserva, el artícu-
lo 124 del Código Orgánico Tributario dispone que: “Los funcionarios o empleados 
públicos; los sujetos pasivos y sus representantes; las autoridades judiciales y 
cualquier otra persona que directa o indirectamente, revele, divulgue o haga uso 
personal o indebido, a través de cualquier medio o forma, de la información confi-
dencial proporcionada por terceros independientes que afecte o pueda afectar su 
posición competitiva, serán penados con prisión de tres (3) meses a tres (3) años.” 

En adición a todo lo anterior y en perfecta conexión con el principio de 
pertinencia, no debe perderse de vista que el artículo 48 de la Constitución 
garantiza el secreto y la inviolabilidad de las comunicaciones privadas en todas 
sus formas, las cuales no pueden ser interferidas sino por orden de un tribunal 
competente, con el cumplimiento de las disposiciones legales y preservándose el 
secreto de lo privado que no guarde relación con el correspondiente proceso.  
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Por su parte, la Ley sobre Protección de las Comunicaciones Privadas892, 
que tiene por objeto proteger la privacidad, confidencialidad, inviolabilidad y 
secreto de las comunicaciones que se produzcan entre dos o más personas, cas-
tiga con severas penas: (i) a quien arbitraria, clandestina o fraudulentamente 
grabe o se imponga de una comunicación entre personas, la interrumpa o im-
pida (prisión de 3 a 5 años),  (ii) al que revele, en todo o en parte, mediante 
cualquier medio de información, el contenido de las comunicaciones privadas 
(prisión de 3 a 5 años), (iii) al que, sin estar autorizado, conforme a la Ley, 
instale aparatos o instrumentos con el fin de grabar o impedir las comunica-
ciones entre otras personas (prisión de 3 a 5 años), (iv) al que, con el fin de 
obtener alguna utilidad para sí o para otro, o de ocasionar un daño, forje o 
altere el contenido de una comunicación y quien haya hecho uso o se haya 
aprovechado del contenido de la comunicación forjada o alterada, aunque no 
haya tomado parte en la falsificación o la haya recibido de fuente anónima 
(prisión de 3 a 5 años), y (v) al que perturbe la tranquilidad de otra persona 
mediante el uso de información obtenida por procedimientos condenados por 
la Ley y creare estados de angustia, incertidumbre, temor o terror (prisión de 
6 a 30 meses). 

d)   Archivo y conservación 
a’.  El expediente administrativo 

Toda la información recopilada bien a través del ejercicio de las potestades y 
competencias de las Administraciones Tributarias, o bien suministrada por los pro-
pios contribuyentes, responsables y terceros como consecuencia del cumplimiento 
de los deberes formales tributarios, debe reposar en expedientes administrativos. 

En el lenguaje común, un expediente es el: “conjunto de todos los papeles co-
rrespondientes a un asunto o negocio. Se usa señaladamente hablando de la serie 
ordenada de actuaciones administrativas, y también de las judiciales en los actos 
de jurisdicción voluntaria.”893 En la legislación Española, por ejemplo, el artículo 
164 del Reglamento de Organización, Funcionamiento y Régimen Jurídico de las 
Entidades Locales, aprobado por el Real Decreto 2568/1986 del 28 de noviembre 
de 1986, define al expediente administrativo como: “el conjunto ordenado de do-
cumentos y actuaciones que sirven de antecedentes y fundamento a la resolución 
administrativa, así como las diligencias encaminadas a ejecutarla”, y señala asi-
mismo que: “los expedientes se formarán mediante la agregación sucesiva de cuan-
tos documentos, pruebas, dictámenes, decretos, acuerdos, notificaciones y demás 
diligencias deban integrarlos, y sus hojas útiles serán rubricadas y foliadas por los 
funcionarios encargados de su tramitación.” 

En nuestro ordenamiento jurídico, el artículo 31 de la Ley Orgánica de Procedi-
mientos Administrativos dipone que de cada asunto debe formarse expediente y que 

 
892  G.O. No. 34.863 del 16 de diciembre de 1991. 
893  Diccionario de la Real Academia Española, voz: expediente. 
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debe mantenerse la unidad de éste y de la decisión respectiva, aunque deban 
intervenir en el procedimiento oficinas de distintos organismos. El artículo 32, de la 
misma Ley, señala que los documentos y expedientes administrativos deben ser 
uniformes de modo que cada serie o tipo de ellos obedezca a iguales características. 
Asimismo, el artículo 51, ejusdem, establece que iniciado el procedimiento admi-
nistrativo debe abrirse expediente en el cual se recogerá toda la tramitación a que de 
lugar el asunto. La norma prevé que el expediente tendrá además copia de todas las 
comunicaciones entre las distintas autoridades que hayan actuado en el asunto, así 
como de las publicaciones y notificaciones que se realicen.  

La jurisprudencia ha dicho que el expediente administrativo puede definirse 
como:  

“(…) el conjunto ordenado de todas las actuaciones realizadas en el decurso 
del procedimiento administrativo que le sirven de sustento a éste; es decir, el 
expediente es la materialización formal del procedimiento. En atención a que 
el expediente conforma la materialización del procedimiento administrativo, es 
preciso que a fin de garantizar el derecho al debido proceso en sede administra-
tiva, como lo preceptúa el artículo 49 de la Constitución de la República Boli-
variana de Venezuela y de conformidad con lo dispuesto en el artículo 141 
eiusdem, el cual establece que “La Administración Pública está al servicio de 
los ciudadanos y ciudadanas y se fundamenta en los principios de honestidad, 
participación, celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia, rendición de cuen-
tas y responsabilidad en el ejercicio de la función pública, con sometimiento 
pleno a la ley y al derecho” (subrayado de la Sala), los órganos administrativos 
al sustanciar los expedientes deben observar las normas previstas en la Ley Or-
gánica de Procedimientos Administrativos, que disponen la unidad, orden y se-
cuencia en la cual se deben llevar dichos expedientes.”894 
En cuanto a las reglas que deben seguirse en la formación de los expedientes 

administrativos, la jurisprudencia ha estimado aplicable por analogía el artículo 25 
del Código de Procedimiento Civil, señalando al respecto lo que sigue: 

“Sin embargo, a su vista se constata que el precitado instrumento normativo 
no indica la manera pormenorizada en la cual deben llevarse los expedientes en 
sede administrativa, por lo que a fin de adminicular los derechos de los particu-
lares con las obligaciones de la Administración dentro del procedimiento ad-
ministrativo, asegurando la integridad y unidad del expediente, y en atención a 
lo dispuesto en el único aparte del artículo 32 de la Ley Orgánica de Procedi-
mientos Administrativos que establece que “La administración racionalizara 
sus sistemas y métodos de trabajo y vigilara su cumplimiento. A tales fines, 
adoptará las medidas y procedimientos más idóneos”, considera esta Sala co-
mo procedimiento idóneo aplicable para asegurar la regularidad y coherencia 
de los expedientes administrativos, lo dispuesto en el artículo 25 del Código de 

 
894  Cf. S. TSJ/SPA, No. 01257 del 12 de julio de 2007, caso: Echo Chemical 2000, C.A. 
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Procedimiento Civil, el cual es del tenor siguiente: “Artículo 25: De todo asun-
to se formará expediente separado con un número de orden, la fecha de su ini-
ciación, el nombre de las partes y su objeto. Las actuaciones deben observar el 
orden cronológico, según la fecha de su realización y la foliatura del expedien-
te se llevará al día y con letras, pudiéndose formar piezas distintas para el más 
fácil manejo, cuando sea necesario”. Lo anterior es particularmente relevante, 
puesto que del orden, exactitud, coherencia y secuencia de los expedientes, de-
penderá la fuerza probatoria que se desprende del conjunto de actas que inte-
gran el mismo.”895 
Dada su importancia y el valor que se le atribuye, la correcta elaboración, fo-

liación y conservación del expediente administrativo es responsabilidad directa de 
la autoridad correspondiente, quien debe adoptar todas las medidas necesarias para 
que dicho instrumento ofrezca seguridad y certeza en cuanto a su contenido; vale 
decir, el expediente debe contener todo aquello que atañe al procedimiento adminis-
trativo de que se trate y que el administrado ha estado al menos en la posibilidad de 
conocer.  

La formación adecuada del expediente administrativo y la conservación en el 
mismo de la totalidad de la información que puede afectar los derechos e intereses 
de los contribuyentes, los responsables y los terceros en determinado procedimiento 
administrativo, cualquiera sea su naturaleza, es un derecho constitucional. La Cons-
titución establece en su artículo 143 el derecho de los ciudadanos de consultar los 
archivos y registros administrativos. Este derecho ha sido desarrollado legislativa-
mente por la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, en cuyo artículo 59 
se prevé que los interesados y sus representantes tiene derecho de examinar en cual-
quier estado o grado del procedimiento, leer y copiar cualquier documento contenido 
en el expediente administrativo, así como de pedir certificación del mismo, con la 
sola excepción de los calificados como confidenciales por decisión motivada del su-
perior jerárquico, los cuales deben archivarse en cuerpos separados del expediente.  

El asunto también tiene regulación específica en el ámbito concreto de la ges-
tión de los tributos, pues el artículo 161 del Código Orgánico Tributario señala que 
los interesados, representantes y los abogados asistentes tendrán acceso a los expe-
dientes y podrán consultarlos sin más exigencia que la comprobación de su identi-
dad y legitimación, salvo que se trate de las actuaciones fiscales las cuales tendrán 
carácter confidencial hasta que se notifique el Acta de Reparo. Esta última parte de 
la norma citada es inconstitucional por cuanto el artículo 143 de la Constitución 
establece con toda claridad que no se permitirá censura alguna a los funcionarios 
públicos o funcionarias públicas que informen sobre asuntos bajo su responsabili-
dad y es evidente que la declaratoria genérica de confidencialidad que contiene el 
artículo 161, in fine, del Código Orgánico Tributario con respecto a las actuaciones 
de los fiscales de las Administraciones Tributarias, es una forma de censura que 
afecta toda la información recopilada por éstos en el ejercicio de sus funciones. 

 
895  Cf. S. TSJ/SPA, No. 01257 del 12 de julio de 2007, caso: Echo Chemical 2000, C.A. 
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Finalmente, en cuanto atañe al valor probatorio del expediente administrativo, 
la jurisprudencia ha señalado lo siguiente: 

“(…) las copias certificadas del expediente administrativo remitidas por el 
ente público que corresponda constituyen una tercera categoría de prueba do-
cumental, asimilándose en lo que atañe a su valor probatorio a los instrumentos 
privados reconocidos o tenidos legalmente por reconocidos, en los términos 
consagrados en el artículo 1.363 del Código Civil, toda vez que hacen fe del 
hecho material de las declaraciones en ellos contenidas, hasta prueba en contra-
rio. Sin perjuicio de lo expuesto, no debe confundirse el valor probatorio de las 
copias certificadas del expediente administrativo como una unidad íntegra, es 
decir, como un conjunto de actuaciones administrativas debidamente documen-
tadas, con las actas que lo conforman individualmente consideradas, puesto 
que dichas actas poseen su valor probatorio propio según el tipo de documento 
que se trate. Dentro de este contexto, por ejemplo, un instrumento público que 
haya sido agregado en copia certificada a un expediente administrativo no pier-
de su carácter de público y su fuerza probatoria por estar inserto dentro del ex-
pediente, ya que deberá ser valorado conforme lo disponen los artículos 1.359 
y 1.360 del Código Civil. También pueden encontrarse dentro de un expediente 
administrativo elementos que no comportan el carácter de prueba instrumental. 
Por lo tanto, esta Sala considera prudente precisar que el valor probatorio de las 
copias certificadas del expediente administrativo como instrumento privado re-
conocido o tenido legalmente por reconocido, se refiere a la autenticidad que 
emana de la certificación efectuada por el funcionario público, de que los ante-
cedentes administrativos remitidos al Tribunal son una copia fiel y exacta de su 
original, es decir, que ese conjunto ordenado de actas son el cúmulo de actua-
ciones previas dirigidas a formar la voluntad de la Administración, que el parti-
cular recurrente pretende que sea revisada en la jurisdicción contencioso -
administrativa. Las afirmaciones expuestas traen como consecuencia que la 
impugnación del expediente administrativo como un todo o alguna de las actas 
que lo conforman, debe referirse a la falta de adecuación entre las copias certi-
ficadas del expediente administrativo que constan en autos y las actuaciones 
que conformaron ese expediente administrativo, bien porque algún acta haya 
sido mutilada, sustraída, no conste en el expediente remitido o por cualquier 
otro motivo, para lo cual la parte impugnante deberá producir la prueba en con-
trario que demuestre la veracidad de sus alegaciones, todo de conformidad con 
lo dispuesto en el artículo 1.363 del Código Civil, en concordancia con el ar-
tículo 506 del Código de Procedimiento Civil. Cuando esta Sala se refiere a la 
posibilidad de impugnación de todo el conjunto de copias certificadas del ex-
pediente administrativo, quiere destacar que la forma de ataque contra el medio 
probatorio -copias certificadas del expediente administrativo original que repo-
sa en los archivos de la Administración- va destinada a indicar que no se en-
cuentran incorporadas en dicho instrumento probatorio una o varias actas que 
originalmente lo componían, o que las copias certificadas del expediente admi-
nistrativo no son fidedignas, es decir, no se compadecen con el original que se 
encuentra en poder de la Administración, lo que implica una impugnación del 
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elemento “continente” -expediente- y no de algún acta específica de su “conte-
nido”. Por el contrario, cuando se establece la posibilidad de impugnación de 
parte del expediente administrativo, la objeción debe referirse a la falta de ade-
cuación entre el expediente remitido que consta en autos y las actuaciones que 
conformaron ese expediente administrativo, bien porque algún acta determina-
da haya sido mutilada, falseada, cambiada en su contenido, o por cualquier otro 
motivo, lo cual tiene como finalidad enervar el valor probatorio que emana de 
la certificación del funcionario público, lo que trae como consecuencia, se 
reitera, en que el impugnante deberá señalar el acta o conjunto de actas especí-
ficas que desea atacar. En cualquiera de los supuestos anteriores, el impugnante 
tendrá libertad probatoria para producir la contraprueba necesaria tendente a 
destruir el valor probatorio que emana del expediente administrativo. Delimita-
do lo anterior, no puede esta Sala pasar por alto que de acuerdo con la persona 
que incorpore algún acta al expediente administrativo, se pueden dar tres su-
puestos, a saber: i) Los documentos emanados de los funcionarios públicos sus-
tanciadores del procedimiento administrativo, en ejercicio de sus atribuciones 
legales, los cuales constituirán documentos administrativos; ii) Los documentos 
emanados de los particulares interesados en el procedimiento y; iii) Los docu-
mentos emanados de terceros, distintos a las partes involucradas, entendiendo 
como partes a la autoridad administrativa sustanciadora del expediente y a los 
legítimos interesados en el procedimiento; tales como informes emanados de 
organismos públicos o privados necesarios para la resolución de la controver-
sia, en los términos consagrados en el artículo 54 de la Ley Orgánica de Proce-
dimientos Administrativos. Ahora bien, tal y como se advirtiera, cada instru-
mental incorporada al expediente administrativo tendrá el valor probatorio con-
forme a la naturaleza del documento que se trate, pero tal y como lo ha estable-
cido esta Sala, los documentos administrativos se valorarán igualmente como 
un instrumento privado reconocido o tenido legalmente por reconocido, a tenor 
de lo dispuesto en el artículo 1.363 del Código Civil. En atención a lo expuesto, 
cuando el impugnante proceda a objetar determinada acta del expediente -no el 
expediente- el medio de impugnación dependerá de la naturaleza de la prueba 
instrumental que se pretenda desconocer, toda vez que el medio de ataque de-
berá ser, según el caso, el propicio para enervar el valor probatorio del instru-
mento que se discute. Dentro de este contexto, por ejemplo, si se pretende im-
pugnar un documento público inserto en el expediente administrativo, la vía de 
impugnación será, lógicamente, la tacha de ese instrumento.”896 

b’.  Los archivos administrativos 
Toda la documentación vinculada a la gestión de los tributos no sólo debe re-

posar en expedientes administrativos con las características y las formalidades que 
ya fueron destacadas en el apartado precedente, sino que debe ser conservada y 
archivada para su resguardo y consulta en los archivos de las distintas Adminis-

 
896  Cf. S. TSJ/SPA, No. 01257 del 12 de julio de 2007, caso: Echo Chemical 2000, C.A. 
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traciones Tributarias. Huelga decir que la garantía prevista en el artículo 143 de la 
Constitución, de acuerdo con la cual los ciudadanos tienen derecho de acceso a 
los archivos y registros administrativos, es impracticable si no existen expedientes 
que consultar y archivos donde éstos sean debidamente conservados y estén dis-
ponibles para su adecuada y permanente lectura. 

En relación a los archivos de la Administración, el artículo 145 de la Ley Orgá-
nica de la Administración Pública, establece que: “En cada órgano o ente de la Ad-
ministración Pública habrá un órgano de archivo con la finalidad de valorar, selec-
cionar, desincorporar y transferir a los archivos intermedios o al Archivo General de 
la Nación, según sea el caso, los documentos, expedientes, gacetas y demás publica-
ciones que deban ser archivadas conforme al reglamento respectivo.” 

Por su parte, el artículo 146, ejusdem, dispone que: “El Estado creará, organi-
zará, preservará y ejercerá el control de sus archivos y propiciará su modernización 
y equipamiento para que cumplan la función probatoria, supletoria, verificadora, téc-
nica y testimonial.” Precisamente para alcanzar el mayor grado posible de eficiencia, 
accesibilidad y fidelidad del sistema nacional de archivos, el artículo 151 de la misma 
Ley prevé que los órganos de la Administración Pública pueden incorporar tecnolo-
gías y emplear cualquier medio electrónico, informático, óptico o telemático para el 
cumplimiento de sus fines y que los documentos reproducidos por los citados medios 
gozan de la misma validez y eficacia del documento original, siempre que se cumplan 
los requisitos exigidos por ley y se garantice la autenticidad, integridad e inalterabili-
dad de la información. 

Esta protección alcanza también a todas las comunicaciones que se realizan a 
través de mensajes de datos y formatos desmaterializados, pues el artículo 5 de la 
Ley de Mensajes de Datos y Firmas Electrónicas897 dispone que: “Los Mensajes de 
Datos estarán sometidos a las disposiciones constitucionales y legales que garanti-
zan los derechos a la privacidad de las comunicaciones y de acceso a la informa-
ción personal.” 

Ahora bien, el incumplimiento por parte de las Administraciones Tributarias de 
las obligaciones, deberes y principios establecidos en la Constitución y las leyes en 
cuanto a la recopilación, archivo, conservación, protección y reserva de la informa-
ción obtenida de los contribuyentes, los responsables y los terceros, no sólo engen-
dra las responsabilidades y sanciones específicas a que ya hemos hechos referencia, 
sino que requiere de mecanismos adecuados para restablecer los derechos y garan-
tías infringidos. Nos ocupamos seguidamente del mecanismo fundamental que a tal 
fin ha establecido la Constitución y ha desarrollado la Ley Orgánica del Tribunal 
Supremo de Justicia.  

 
897  G.O. No. 37.148 del 28 de febrero de 2001. 
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4.  El habeas data frente a la Administración Tributaria 
En sentencia No. 1050 de fecha 23 de agosto del año 2000 (caso: Red de Vee-

dores de la UCAB), la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia sostuvo 
que el artículo 28 de la  Constitución establece el derecho de las personas a conocer 
la información que sobre ellas, haya sido compilada por otras; que dicha norma 
reproduce un derecho reconocido en varios países como Suecia, Noruega, Francia y 
Austria, entre otros; que tanto el Estado, como los particulares, mediante diversas 
formas de compilación de datos: manuales, computarizados, etc., registran y alma-
cenan datos e informaciones sobre las personas o sobre sus bienes, y en vista que tal 
recopilación puede afectar la vida privada, la intimidad, el honor, la reputación, la 
vida económica y otros valores constitucionales de las personas naturales o jurídi-
cas, la Constitución, para controlar tales registros, otorga varios derechos a la ciu-
dadanía que aparecen recogidos en el artículo 28 citado. Estos derechos son: 

i) El derecho de conocer sobre la existencia de tales registros. 
ii) El derecho de acceso individual a la información, la cual puede ser nomi-

nativa, o donde la persona queda vinculada a comunidades o a grupos de 
personas. 

iii) El derecho de respuesta, lo que permite al individuo controlar la existen-
cia y exactitud de la información recolectada sobre él. 

iv) El derecho de conocer el uso y finalidad que hace de la información quien 
la registra. 

v) El derecho de actualización, a fin de que se corrija lo que resulta inexacto 
o se transformó por el transcurso del tiempo. 

vi) El derecho a la rectificación del dato falso o incompleto. 
vii) El derecho de destrucción de los datos erróneos o que afectan ilegítima-

mente los derechos de las personas. 
En cuanto a la legitimación activa, la sentencia No. 1050 de la Sala Constitu-

cional precisó que los derechos previstos en el artículo 28 constitucional, giran al-
rededor de los datos recopilados sobre las personas o sobre sus bienes, por lo que la 
legitimación activa corresponde a quienes tengan “un interés, personal, legítimo y 
directo en quien ejerza estos derechos, ya que es la información sobre su persona y 
bienes el que lo origina.”898 

Esta decisión fue ratificada por la Sala Constitucional en la sentencia No. 332 
del 14 de marzo de 2001 (caso: INSACA vs. Ministerio de Sanidad y Asistencia 

 
898  BREWER-CARÍAS, A. R. “El proceso constitucional de las acciones de habeas data 

en Venezuela: las sentencias de la Sala Constitucional como fuente del derecho proce-
sal Constitucional.” Homenaje al Maestro Héctor Fix Zamudio. Derecho Procesal 
Constitucional. Memorias del Primer Congreso Colombiano de Derecho Procesal 
Constitucional. Bogotá, 2010, pp. 289-295. 
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Social), en la cual estableció que los derechos del artículo 28 constitucional, se 
ejercen mediante acciones autónomas, y ellos no se ejecutan necesariamente como 
una modalidad del amparo. Se dijo en aquella decisión que los derechos del artículo 
28 constitucional son derechos cuyo ejercicio judicial debe ser desarrollado por la 
ley, pero que no por ello perdían vigencia y se hacían inaplicables, tal como lo sos-
tuvo en el fallo del 23 de agosto de 2000 (caso: Red de Veedores de la UCAB). Hoy 
en día, y como ya se ha visto, ese desarrollo legislativo del proceso judicial de ha-
beas data ya existe en la Ley Orgánica del Tribunal Supremo de Justicia. 

Si bien el habeas data es una acción (judicial), los derechos reconocidos por el 
artículo 28, cuando se trata de hacerlos efectivos frente a la Administración Pública 
en general o a las Administraciones Tributarias en particular, pueden también ejer-
cerse por vía administrativa antes de acudir a juicio. Esta conclusión es reafirmada 
por el artículo 167 de la Ley Orgánica del Tribunal Supremo de Justicia, de acuerdo 
con el cual, como ya fue previamente analizado, el habeas data sólo puede interpo-
nerse en caso de que el administrador de la base de datos se abstenga de responder 
el previo requerimiento formulado por el agraviado dentro de los veinte días hábiles 
siguientes al mismo o lo haga en sentido negativo, salvo que medien circunstancias 
de comprobada urgencia. 

Es importante tener en cuenta también que para ejercer los derechos de actuali-
zación, rectificación, declaratoria de confidencialidad, ampliación, o destrucción de 
la información, el interesado debe haber tenido acceso a los registros respectivos, 
porque de allí deriva precisamente su conocimiento de que el dato de que se trata 
está desactualizado, es erróneo, falso, incompleto, debe ser declarado confidencial o 
violatorio derechos fundamentales. 

Entonces, pareciera que el interesado tiene dos opciones, o intenta primero la 
solicitud de acceso a la información sólo para reconfirmar que el dato está desactua-
lizado, es erróneo, falso, incompleto, debe ser declarado como confidencial o viola-
torio derechos fundamentales, e intenta luego la solicitud de actualización, correc-
ción, declaratoria de confidencialidad, ampliación o destrucción, en todos los casos 
con fundamento en el artículo 28 de la Constitución; o de una vez, con base en el 
conocimiento que haya obtenido por otros medios de la existencia del dato, pide 
directamente la actualización, rectificación, declaratoria de confidencialidad, am-
pliación o destrucción. 

Otro aspecto relevante es que el interesado no puede simplemente afirmar que 
el dato está desactualizado, es erróneo, falso, debe ser declarado confidencial, es 
incompleto o violatorio derechos fundamentales, sino que debe llevar a la convic-
ción de la Administración o del juez, según el caso,  mediante las pruebas legales, 
idóneas y pertinentes lo que afirma, aplicándose aquí todos los principios y reglas 
generales en materia de pruebas.  

Si la Administración rechaza el pedimento afirmando que la información que 
posee no está desactualizada, no es errónea, falsa, no requiere ser declarada como 
confidencial, no es incompleta o no viola derecho fundamental alguno, se abre au-
tomáticamente la vía judicial para dirimir la controversia.  
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Ahora bien, antes vimos que el artículo 169 de la Ley Orgánica del Tribunal 
Supremo de Justicia, confiere la competencia para conocer de las acciones de ha-
beas data a los Juzgados de Municipio de la Jurisdicción Contencioso-Adminis-
trativa y que estos Juzgados, sólo han sido creados, pero no han entrado en funcio-
namiento por lo que en la actualidad la competencia para conocer de las acciones de 
habeas data recae en los Juzgados Superiores en lo Contencioso-Administrativo.  

Sin embargo, en el caso del habeas data dirigido contra la Administración Tri-
butaria, no tiene sentido atribuir competencia ni a los Juzgados de Municipio en lo 
Contencioso Administrativo cuando estos comiencen a funcionar, ni a los Juzgados 
Superiores en lo Contencioso Administrativo, por las razones siguientes: 

i) La competencia para conocer de las acciones de habeas data recaía origi-
nalmente en la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, por 
cuanto se trata en definitiva de hacer efectivos derechos reconocidos en 
forma directa por la Constitución y como se sabe es esta Sala la que retiene 
la competencia para conocer de las infracciones a los derechos y garantías 
consagrados en el Texto Fundamental, de acuerdo con los artículos 266.1, 
335 y 336 de la Constitución. 

ii) La Ley Orgánica de Tribunal Supremo de Justicia, decidió desconcentrar 
esta competencia en los Juzgados de Municipio en lo Contencioso Adminis-
trativo, para descongestionar a la Sala Constitucional de casos que en prin-
cipio no deberían presentar mayor complejidad, porque de lo que se trata 
realmente no es de establecer el contenido y alcance de un derecho o garan-
tía constitucional, sino de hacer efectivo el derecho de acceso a los registros 
públicos y privados y otros derechos relacionados con la información que 
en ellos se guarda, lo que en la mayoría de los casos supondrá un debate so-
bre hechos y no sobre derecho.  

iii) En definitiva, la competencia para conocer de las acciones de habeas data 
pasó de la jurisdicción constitucional a la jurisdicción contencioso-
administrativa. 

iv) Los Juzgados Superiores en lo contencioso tributario, forman parte de la ju-
risdicción contencioso-administrativa, como claramente lo establece el ar-
tículo 12 de la Ley Orgánica de la Jurisdicción Contencioso Administrativa.  

v) Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre con otras actuaciones de los ór-
ganos de la Administración Pública (regulación bancaria, actividad asegu-
radora, contencioso funcionarial, protección en el acceso de bienes y servi-
cios, protección y promoción de la competencia, regulación del mercado de 
capitales, entre otros) los únicos actos administrativos sometidos al control 
de jueces contencioso-administrativos especiales, son los dictados por las 
distintas administraciones tributarias.  

De acuerdo con lo anterior, siendo que la competencia para conocer de las ac-
ciones de habeas data recae sobre la jurisdicción contencioso-administrativa y que 
los juzgados superiores en lo contencioso tributario son los tribunales de esa juris-
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dicción a los cuales les corresponde el control de las abstenciones, los actos y las 
vías de hecho de las distintas Administraciones Tributarias, es a esos tribunales a 
los cuales debe corresponder la competencia para conocer de las acciones de habeas 
data contra dichas Administraciones Tributarias. 
4.1. El derecho a conocer la existencia de los Registros y de acceso a la informa-

ción 
El derecho de conocer la existencia de un registro en el cual se conserva infor-

mación de los contribuyentes, los responsables o los terceros con ocasión de la ges-
tión de los tributos, no tiene en sí mismo ningún otro objetivo que no sea satisfacer 
una curiosidad. Es decir, este derecho adquiere relieve y nace la legitimación, cuan-
do no sólo hay interés actual, personal, legítimo y directo en conocer la existencia 
del registro, sino también un interés de acceder e imponerse de la información que 
hay en el mismo sobre la persona que hace la solicitud o interpone la acción, según 
el caso.  

El interesado puede ejercer sólo este derecho, para que una vez impuesto del 
contenido del registro y de la información que sobre él existe en el mismo, tomar el 
curso de acción que más convenga a la defensa de sus derechos; o puede de una vez 
adminicularlo con el derecho también previsto en el artículo 28 constitucional, que 
le permite solicitar que se le informe sobre el uso que hace de la información quien 
la registra y con qué finalidad.  

Ahora bien, la inscripción en los registros establecidos en las leyes tributarias 
es, por un lado, una de las competencias de las Administraciones Tributarias899 y, 
por el otro, un deber formal en cabeza de los contribuyentes, los responsables y los 
terceros, cuyo incumplimiento acarrea sanciones.900 Los registros de información 
utilizados por la Administración Tributaria suelen estar previstos en las leyes tribu-
tarias especiales, en los reglamentos de éstas o en resoluciones dictadas por las 
Administraciones Tributarias en uso de facultades legalmente establecidas.  

Así ocurre por ejemplo con el Registro de Información Fiscal (RIF), creado y 
regulado en los artículos 181 y siguientes del Reglamento de la Ley de Impuesto 
sobre la Renta y en la Providencia del SENIAT No. 0073 del 06 de febrero de 2006; 
los Registros de Vivienda Principal y de Activos Revaluados, previstos en la Ley de 
Impuesto sobre la Renta; el Registro Nacional de Exportadores previsto en la Ley de 
Impuesto al Valor Agregado, entre otros. Pero también existen registros que, aunque 
no son creados por leyes tributarias especiales, tienen incidencia en la gestión de los 
tributos, como ocurre por ejemplo en el caso del Registro Turístico Nacional. 

No obstante, pudieran existir registros de información no previstos expresa-
mente en ninguna norma de rango legal o sublegal, en los cuales no se ha inscrito el 
contribuyente, el responsable o el tercero en cumplimiento de un deber formal es-

 
899  Artículo 131.6 del Código Orgánico Tributario. 
900  Artículos 99.1 y 100 del Código Orgánico Tributario. 



LUÍS FRAGA-PITTALUGA 

665 

pecífico, sino que han sido creados por la Administración Tributaria para recopilar 
datos que le interesan para la gestión de determinados tributos, para conocer las acti-
vidades con incidencia tributaria de cierta categoría de contribuyentes o de responsa-
bles o con respecto a cierta actividad económica tributable. No hay duda que la exis-
tencia y gestión del registro de datos es una competencia implícita901 de la Adminis-
tración Tributaria, que es consecuencia necesaria de la competencia legalmente pre-
vista de recopilar la información. 

Recuérdese que de acuerdo con el artículo 134 del Código Orgánico Tributario, 
las autoridades civiles, políticas, administrativas y militares de la República, de los 
estados y municipios, los colegios profesionales, asociaciones gremiales, asociacio-
nes de comercio y producción, sindicatos, bancos, instituciones financieras, de se-
guros y de intermediación en el mercado de capitales, los contribuyentes, responsa-
bles, terceros y, en general, cualquier particular u organización, están obligados a 
prestar su concurso a todos los órganos y funcionarios de la Administración Tribu-
taria y suministrar, eventual o periódicamente, las informaciones que con carácter 
general o particular requieran los funcionarios competentes. 

Así, cuando las Administraciones Tributarias recaban de estas personas, entes o 
instituciones información de carácter general o particular, ello pudiera tener como 
objetivo alimentar determinado registro. Por ejemplo, bien pudiera organizar la Ad-
ministración Tributaria un registro de datos económicos de las clínicas privadas, o de 
los escritorios de abogados, de las firmas de contadores, de las empresas que manu-
facturan alimentos enlatados, de las que venden autopartes, entre muchas otras.  

 
901  Hemos dicho en otra parte que: “El principio conforme al cual la competencia debe ser 

expresa tiene, como antes advertimos, una importante matización -no relajamiento- en 
la teoría de las competencias implícitas. De acuerdo con esta teoría, no todas las atribu-
ciones de un ente administrativo tienen que estar establecidas en forma escrita en la 
ley. Existen algunas competencias que pertenecen al órgano, no porque haya un texto 
normativo que las atribuya en forma expresa, sino porque las mismas son inherentes o 
consustanciales a la actividad que éste desarrolla (…) La jurisprudencia de nuestro má-
ximo Tribunal ha admitido la teoría de las competencias implícitas, definiéndolas como 
aquellas que pueden ser ejercidas por mía autoridad pública, aunque no le sean expre-
samente atribuidas por las disposiciones de un texto normativo, porque ellas están ne-
cesariamente ligadas a disposiciones formales y deben presumirse incluidas en aquellas 
(Cf. S. CSJ/SPA, 12 de diciembre de 1996, caso: Belinda C. Giménez vs. República. 
Revista de Derecho Público. EJV, Caracas, No. 67-68, p. 202) (…) El principio de la 
implicación no es un mecanismo alterno o un subterfugio doctrinario para que los entes 
administrativos, con fines plausibles o desviados, se arroguen competencias de las cua-
les carecen totalmente. La competencia implícita, como el adjetivo lo sugiere con prís-
tina claridad, supone que la competencia no atribuida en forma expresa va necesaria e 
incontestablemente contenida o implicada en otras que sí han sido otorgadas explícita-
mente, al punto que si la existencia de tales competencias tácitas no es reconocida, al-
gunas atribuciones expresas pueden quedar carentes de contenido o su ejercicio efecti-
vo puede verse seriamente dificultado.” FRAGA-PITTALUGA, L. La incompetencia 
en el Derecho Administrativo. FUNEDA, 2007, pp. 41-42. 
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En el caso de los registros tributarios o con incidencia en la gestión de los tri-
butos, creados en leyes o en normas de rango sublegal, no tiene sentido intentar una 
solicitud en vía administrativa o una acción judicial de habeas data, con fundamen-
to en el artículo 28 constitucional y en los artículos 167 y siguientes de la Ley Or-
gánica del Tribunal Supremo de Justicia, pues la existencia del registro es conocida 
o al menos puede ser conocida por todos y su finalidad está claramente descrita en 
las normas respectivas. 

Sin embargo, tanto la solicitud administrativa como la acción judicial de ha-
beas data es perfectamente factible en el caso de los registros ad hoc que no están 
previstos en ninguna norma, pero cuya existencia puede inferirse por las acciones 
emprendidas por la Administración Tributaria para acopiar cierta información.  

Allí es evidente que, con fundamento en el artículo 28 de la Constitución y en 
los artículos 167 y siguientes de la Ley Orgánica del Tribunal Supremo de Justicia, 
cualquier persona que se sienta afectada por la recopilación de información que ha 
hecho o que está haciendo la Administración Tributaria de que se trate, puede soli-
citar en vía administrativa y luego judicial si fuere el caso, que se le informe sobre 
la existencia de un registro donde se está recopilando esa información y se le permi-
ta acceder a aquella que le concierne para verificar que fue legítimamente obtenida, 
que es fidedigna y que no lesiona sus derechos e intereses, pudiendo adminicular 
además la pretensión de que se le indique cómo se está usando esa información y 
con qué finalidad. 
4.2.  El derecho a conocer el uso y finalidad de la información 

Como hemos afirmado en el apartado precedente, toda persona calificada por 
un interés personal, legítimo y directo, puede dirigirse a cualquier Administración 
Tributaria y luego al juez competente, para pedir, con fundamento en el artículo 28 
de la Constitución y en los artículos 167 y siguientes de la Ley Orgánica del Tribu-
nal Supremo de Justicia, que se le informe si existe un registro en el cual se esté 
recopilando cierta información que le concierne y se le permita conocer el conteni-
do de la misma. En ambos casos puede adminicularse la pretensión de conocer el 
uso que se hace de la información y con qué objetivo. 

Pero sí ya es conocida la existencia del registro, puede pedirse de una vez por 
vía principal el acceso a la información, si no se ha obtenido antes, y que se indique 
el uso que la Administración Tributaria respectiva está haciendo o planea hacer de 
esa información y cuál es el objetivo previsto. La respuesta de las Administraciones 
Tributarias en este caso no puede reducirse a señalar lacónicamente que la informa-
ción ha sido requerida y será utilizada para fines exclusivamente tributarios, como 
señala el Parágrafo Único del artículo 134 del Código Orgánico Tributario, porque 
ello sería tanto como no responder.  

No debe olvidarse que en la base de toda solicitud administrativa o acción de 
habeas data, conforme al artículo 28 de la Constitución y los artículos 167 de la 
Ley Orgánica del Tribunal Supremo de Justicia, se encuentra, en el primer caso, el 
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derecho de petición y de oportuna y adecuada respuesta902, previsto en el artículo 
51 de la Constitución, y, en el segundo, el derecho a la tutela judicial efectiva, reco-
nocido en el artículo 26 de la Carta Fundamental.  
4.3.  El derecho de actualización de la información 

La información tributaria es constante, dinámica y voluminosa. Los registros 
de las distintas Administraciones Tributarias son alimentados permanentemente de 
información relevante a los fines tributarios. Es un proceso de recopilación, revi-
sión, clasificación, análisis, registro y archivo que no se detiene jamás, mientras 
existan tributos y actividades que configuren los hechos imponibles previstos en las 
distintas leyes tributarias. Este inmenso y permanente flujo de información requiere 
un esfuerzo organizativo de grandes proporciones, e importantes recursos humanos 
y materiales de todo tipo para poder procesar adecuadamente los datos captados. 

Como es absolutamente natural en todo proceso de recopilación de información 
de semejantes dimensiones, ciertos datos pueden devenir, en cualquier momento, 
desactualizados u obsoletos incluso por el simple transcurso del tiempo, simple y 
llanamente porque tanto los sujetos pasivos de la tributación, como las actividades 
que éstos realizan no son estáticos, sino que cambian. Los cambios pueden ser suti-
les o importantes, pero en cualquier caso siempre tienen efectos.   

El problema radica en que a diferencia de lo que pudiera ocurrir en otro tipo de 
registros, los datos recopilados por las distintas Administraciones Tributarias no 
existen sólo para ser registrados y contemplados con simples fines estadísticos o 
informativos, sino que suelen tener un efecto directo en el patrimonio de los contri-
buyentes y los responsables, porque precisamente se recopilan para apuntalar las 
tareas de verificación, fiscalización, determinación y recaudación de los tributos. 
Por lo tanto, la vigencia y actualidad de la data que sobre los contribuyentes, los 
responsables y los terceros poseen las distintas Administraciones Tributarias, es 
muy relevante en el ámbito de la gestión tributaria y es crucial para los sujetos pasi-
vos de la imposición, para que estos cumplan sólo aquellos deberes formales y obli-
gaciones que el ordenamiento jurídico-tributario les impone cumplir. 

Si una persona jurídica aparece en el padrón de una Administración Tributaria 
Municipal como contribuyente del Impuesto a las Actividades Económicas, pero ya 
no lo es porque su establecimiento permanente en el respectivo territorio municipal, 

 
902  Hemos venido afirmando desde hace muchos años que una respuesta oportuna no satis-

face de por sí el derecho de petición, si tal respuesta no se adecúa a lo que ha sido pe-
dido, no en el sentido de concederlo, sino de responder, siempre y en todo caso, moti-
vadamente, bien que la respuesta a la petición o solicitud del administrado sea afirma-
tiva o negativa. Por tanto, una respuesta adecuada es la que se pronuncia sobre todos 
los aspectos planteados por el solicitante, examinando los hechos y el derecho aplicable 
y expresando formalmente este análisis para que se conozcan los fundamentos o moti-
vos de la contestación. Vid. FRAGA PITTALUGA, L. “Las garantías formales del con-
tribuyente en la Constitución de 1999”. La tributación en la Constitución de 1999. 
BCV-ASOVEDEFI-AVDT-ACE-ACPC, Caracas, 2001. 
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en o desde el cual realizaba su actividad económica industrial, comercial o de servi-
cios, ya no existe, esa información debe ser actualizada, pues de lo contrario se 
siguen generando deberes formales que no son procedentes. Si las autoridades Mu-
nicipales no corrigen la información a petición de parte interesada, procede enton-
ces una acción de habeas data con fundamento en el artículo 28 de la Constitución 
y en los artículos 167 y siguientes de la Ley Orgánica del Tribunal Supremo de 
Justicia. 

En el supuesto de que una persona natural o jurídica sea calificada por la Ad-
ministración Tributaria Nacional como sujeto pasivo especial porque cumple con 
los extremos previstos en la Providencia No. 0685, del 6 de noviembre de 2006903, 
esa persona debe cumplir con una serie de deberes formales atados a tal condición y 
además, es contribuyente del Impuesto sobre los Grandes Patrimonios, del Impuesto 
a las Grandes Transacciones Financieras, está sujeto al régimen de anticipos de 
Impuesto sobre la Renta e Impuesto al Valor Agregado, está excluido del ajuste por 
inflación fiscal, y las sanciones que le son aplicables por incumplimiento de deberes 
formales se incrementan en un doscientos por ciento (200%); pero si resulta que ya 
ha perdido esa condición, de acuerdo con lo que establece la misma Providencia, y 
ha solicitado sin éxito la revocación de la calificación respectiva904, procede enton-
ces una acción de habeas data contra la Administración Tributaria con fundamento 
en el artículo 28 de la Constitución y en los artículos 167 y siguientes de la Ley 
Orgánica del Tribunal Supremo de Justicia, para que se actualice la información 
correspondiente.  
4.4.  El derecho de rectificación 

La labor de recolección de información que realizan las distintas Administra-
ciones Tributarias, no se limita simplemente al acopio de documentos y a su archi-
vo. El proceso de registro de la información obtenida de los contribuyentes, los 
responsables y los terceros es muy complejo y supone la transcripción, análisis e 
interpretación de una gran cantidad de datos. Huelga decir que en ese complicado 
proceso pueden producirse, y de hecho se producen, errores materiales, de cálculo o 
incluso de fondo que, como ya hemos afirmado, pueden tener consecuencias patri-
moniales para los contribuyentes o los responsables, según el caso. 

A los fines de los derechos previstos en el artículo 28 constitucional, es absolu-
tamente intrascendente si los errores cometidos en el registro de la información 
provienen del dolo, la culpa o de una conducta excusable de quien ha recolectado o 
registrado la misma.  

 
903  Gaceta Oficial No. 38.622 del 8 de febrero de 2007. 
904  Los artículos 9 y siguientes de la Providencia No. 0685, por la cual dicta la Reforma 

Parcial de la Providencia No. 0828, del 21/09/2005, sobre Sujetos Pasivos Especiales, 
(G.O. No. 38.622 del 8 de febrero de 2007, regula los mecanismos para obtener la revo-
catoria de la designación como sujeto pasivo especial; pero en la práctica, la Administra-
ción Tributaria actúa arbitrariamente tanto en la calificación original de los sujetos pasi-
vos, como en la modificación de esta condición. 
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Lo relevante es que existe un error que debe ser rectificado para evitar las con-
secuencias adversas que el mismo puede tener en cuanto a los derechos e intereses 
del contribuyente, el responsable o el tercero. 

Sólo a título de ejemplo y con el propósito de describir más gráficamente la 
importancia del derecho a la rectificación, podemos traer a colación el caso de un 
contribuyente ordinario del Impuesto al Valor Agregado que de acuerdo con los 
registros de la Administración Tributaria Nacional aparece como infractor de de-
beres formales asociados a dicho tributo. Además de las sanciones que como con-
secuencia de ello le corresponden y pueden ser impuestas en cualquier momento 
salvo prescripción, los agentes de retención de dicho tributo practican con respecto 
a él una retención del cien por ciento (100%) del Impuesto al Valor Agregado fac-
turado, conforme a lo dispuesto en el artículo 5 de la Providencia Administrativa 
No. SNAT/2005/0056, mediante la cual se designan Agentes de Retención del Im-
puesto al Valor Agregado.905 

Si la información es errónea porque el contribuyente ordinario del Impuesto al 
Valor Agregado no ha omitido la presentación oportuna de sus declaraciones men-
suales de dicho tributo, tiene derecho a que el dato erróneo sea corregido, no sólo 
por el hecho de ser objeto de una retención de impuesto por el cien por ciento 
(100%), sino por la potencial imposición de unas sanciones que no son procedentes 
porque no ha cometido infracción alguna. 
4.5.  El derecho a la declaratoria de confidencialidad 

Hemos afirmado ya que la información relevante a los fines tributarios no es 
secreta pero sí reservada. Aunque el artículo 28 de la Constitución no lo contempla 
de manera expresa, el artículo 167 de la Ley Orgánica del Tribunal Supremo de 
Justicia incluye dentro de los derechos asociados al habeas data la declaratoria de 
confidencialidad. No se trata entonces de que la información entregada o recopilada 
sea corregida, actualizada o suprimida, sino simplemente tratada como confidencial. 

Este es uno de los derechos asociados al habeas data que mayor relevancia tie-
ne en el ámbito tributario, y es precisamente por ello que, como ya fue explicado 
antes, el Código Orgánico Tributario insiste en reiteradas oportunidades sobre la 
reserva de la información de los contribuyentes, los responsables y los terceros. 
La reserva es sinónimo de la confidencialidad, porque de acuerdo con el lenguaje 
común, lo confidencial se hace o se dice en la confianza de que se mantendrá la 
reserva de lo hecho o lo dicho.906  

 
905  Artículo 5: El monto a retenerse será el cien por ciento (100%) del impuesto causado, 

cuando: (omissis) d) El proveedor hubiere omitido la presentación de alguna de sus de-
claraciones del impuesto al valor agregado. En estos casos el agente de retención debe-
rá consultar la Página Web http://www.seniat.gov.ve. 

906  Diccionario de la Real Academia, voz: confidencial. 
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El carácter reservado o confidencial de la información tributaria pertinente es 
ínsito a la misma, porque se trata de datos que atañen a la esfera privada de las per-
sonas, en tanto se relaciona con su patrimonio, sus ingresos y gastos, sus hábitos de 
consumo, sus actividades económicas o profesionales, los bienes y derechos que 
han heredado, etc.  

Incluso por razones de seguridad personal, los datos económicos entregados 
por los contribuyentes, los responsables y los terceros a las Administraciones Tribu-
taria en cumplimiento de sus deberes formales u obtenidos por estas en ejercicio de 
sus competencias, deben mantenerse reservados, pues podrían ser utilizados con 
fines criminales por personas u organizaciones delictivas. 

En todo caso, si una persona, natural o jurídica considera que en un caso parti-
cular, determinado procedimiento de verificación o fiscalización y determinación 
tributaria o en general cualquier procedimiento administrativo conducido por una 
Administración Tributaria, debe declararse formalmente como confidencial, no 
cabe duda alguna de que puede pedirlo, en vía administrativa y luego judicial si 
fuere necesario, con fundamento en los artículos 28 de la Constitución y 167 y si-
guientes de la Ley Orgánica del Tribunal Supremo de Justicia. 
4.6.  El derecho a la inclusión 

Otro de los derechos asociados al habeas data que han sido desarrollados por el ar-
tículo 167 de la Ley Orgánica del Tribunal Supremo de Justicia con fundamento en lo 
establecido en el artículo 28 de la Constitución, es el derecho a la inclusión de informa-
ción. 

Esta regulación es apropiada porque en ocasiones lo que se persigue no es co-
rregir un dato falso o erróneo, actualizar uno obsoleto, declarar confidencial cierta 
información o destruir alguna que pueda ser lesiva, sino simplemente que se incluya 
una información faltante u omitida y que es necesaria para la correcta determina-
ción de los hechos y la consecuente aplicación del derecho. 

En el ámbito de la tributación este derecho es muy importante porque las Ad-
ministraciones Tributarias deben basar absolutamente todas sus actuaciones en la 
verdad material y no sólo en la verdad formal. Están obligadas, siempre y en todo 
caso, a realizar todas las gestiones necesarias para establecer la realidad de los he-
chos, es decir, para alcanzar un completo, exhaustivo y exacto conocimiento del 
asunto de que se trate y para eso cuentan con importantes facultades inquisitivas y 
potestades de investigación y prueba. 

Pero cuando lo anterior no es suficiente o cuando las Administraciones Tributa-
rias omiten su deber de impulsión de oficio, son los afectados quienes tienen dere-
cho, en todo estado y grado de los procedimientos administrativos, a que se incluya 
información que es relevante para la decisión del asunto. Lo normal es que esta 
información se incluya, a petición de parte o de oficio, con fundamento en lo dis-
puesto en los artículos 166 y 170 del Código Orgánico Tributario, pero si así no 
ocurriese porque la Administración se niega a admitir determinada prueba o sim-
plemente no adelanta las gestiones oficiosas necesarias para el mejor conocimiento 
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del asunto, puede el interesado plantear una petición específica con base en los ar-
tículos 28 de la Constitución y 167 y siguientes de la Ley Orgánica del Tribunal 
Supremo de Justicia, primero en vía administrativa y luego judicial, si la primera no 
tuviera éxito. 
4.7.  El derecho de destrucción 

El derecho a la destrucción de datos, conforme al artículo 28 de la Constitu-
ción, procede en dos supuestos, a saber: (i) la existencia de un dato erróneo o (ii) de 
un dato que viola derechos y garantías fundamentales, a los cuales el artículo 167 
de la Ley Orgánica del Tribunal Supremo de Justicia califica como datos inexactos 
o agraviantes. 

En el caso de los datos erróneos, el derecho a la destrucción surge, como es na-
tural, cuando la corrección, ejercida con fundamento en el derecho analizado en el 
apartado 3.4, no es suficiente o no es idónea porque con ella no se restablece o no 
puede restablecerse a plenitud la situación jurídica que ha sido infringida como 
consecuencia del registro y conservación de la información equivocada.  

Es obvio que ello ocurre cuando la corrección no puede ser realizada porque de 
lo que se trata no es simplemente de modificar un dato que es incorrecto, sino de 
que se supriman informaciones absolutamente falsas y que por lo tanto no admiten 
corrección alguna; o que se destruyan documentos u otros soportes que están en 
manos de la Administración Tributaria y que dan cuenta de una situación falsa o 
errónea, que no se corresponde con la realidad.  

Supóngase por ejemplo que en el curso de un procedimiento de fiscalización y 
determinación de la obligación tributaria, la Administración Tributaria, en uso de 
sus amplios poderes inquisitivos y de la facultad de ordenar la evacuación de todas 
las pruebas que estime necesarias para el mejor esclarecimiento de los hechos, de 
acuerdo con los artículos 170 del Código Orgánico Tributario y 53 y 58 de la Ley 
Orgánica de Procedimientos Administrativos, evacúa una prueba de informes, de 
acuerdo con el artículo 433 del Código de Procedimiento Civil, en la cual solicita 
información a una institución financiera sobre los movimientos bancarios de deter-
minado sujeto pasivo, la cual, por error, envía los movimientos de una cuenta co-
rriente que no sólo no se corresponden con los propios del contribuyente o el res-
ponsable objeto de investigación sino que en realidad no existen porque el mismo 
no tiene cuenta alguna en la referida institución financiera.  

En ese caso es evidente que los estados de cuenta no pueden ser corregidos, 
sino que simplemente deben ser suprimidos del expediente administrativo respecti-
vo, porque además de no coincidir con la información financiera del sujeto pasivo 
investigado, pertenecen a otra persona que no es parte en el procedimiento. Aunque 
que se trata de un ejemplo verdaderamente extremo, situaciones similares pudieran 
ocurrir en la realidad y lo que importa destacar es que si el derecho a la rectificación 
es inoperante para restablecer la situación jurídica infringida mediante la corrección 
de la información que consta en los registros de la Administración Tributaria, por-
que dicha información no es susceptible de enmienda alguna, entonces lo que pro-
cede es suprimir o destruir la información.   
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Por lo que respecta a la información que debe ser suprimida o destruida porque 
puede comportar la violación de derechos fundamentales o ser agraviante, es preci-
so hacer algunas precisiones. Recuérdese, en primer lugar, que la información 
recolectada por la Administración Tributaria debe ser pertinente y eso significa 
que tenga vinculación con la verificación, fiscalización y determinación de la 
obligación tributaria y de los deberes formales tributarios. Cualquier otra infor-
mación que no tenga relación alguna o que no sea necesaria para que la Adminis-
tración Tributaria pueda conocer si los sujetos pasivos han cumplido sus deberes 
formales o de colaboración o sus obligaciones tributarias, debe ser desechada por 
impertinente. Luego, en el contexto de la información que es relevante a los fines 
tributarios, pareciera difícil que la información recolectada por la Administración 
Tributaria sea agraviante o violatoria de derechos fundamentales. 

En segundo término, la información que es errónea o completamente falsa pu-
diera por esa razón considerarse agraviante, pero ese no es el sentido de la norma 
en este caso porque para ello existe el derecho a la corrección o incluso a la des-
trucción del dato. Aquí de lo que se trata es de información que viola en forma di-
recta y ostensible algún derecho o garantía fundamental, como sería el caso de toda 
la información que conculque el derecho fundamental al honor, a la reputación o a 
la vida privada. 

Por ejemplo, si una persona natural deduce como gastos médicos egresos efec-
tuados en el tratamiento de una enfermedad crónica, incurable y contagiosa o que 
pueda someterlo al rechazo o desprecio de otras personas (como en el caso de una 
ETS), la Administración Tributaria no tiene por qué tener acceso a la información 
relacionada con la naturaleza u origen de la enfermedad para admitir la deducción a 
los fines del Impuesto sobre la Renta, porque esa información está protegida por el 
secreto médico907 y por el derecho constitucional a la intimidad. 

Pero si no obstante lo anterior, la Administración Tributaria llegare a tener ac-
ceso a la información privada del contribuyente en la cual queda revelado el origen 
y la naturaleza de la enfermedad que el mismo padece, es lo cierto que aquélla no 
tiene por qué conservarla en registro alguno y si tal registro existe, el afectado tiene 
derecho a que la información sea suprimida o destruida, en tanto el conocimiento 
público de la misma, aún en el ámbito reducido de los funcionarios de la Adminis-
tración Tributaria, podría comportar la violación de derechos y garantías fundamen-
tales, en particular del derecho al honor, la vida privada y la reputación. 

 

 
907  Vid. Artículo 46 y siguientes de la Ley de Ejercicio de la Medicina: G.O. No. 39.823 

del 19 de diciembre de 2011. 



 

 

 

SEXTA PARTE 

EL PROCEDIMIENTO DE COBRO EJECUTIVO 

CAPÍTULO PRIMERO 

EN GENERAL SOBRE LA EJECUTIVIDAD Y EJECUTORIEDAD 
DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS  

El acto administrativo es una declaración concreta y unilateral de voluntad de 
un órgano de la Administración en ejercicio de la potestad administrativa.908 o como 
establece el artículo 7 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, una 
declaración de carácter general o particular (criterio material) emitida de acuerdo 
con las formalidades y requisitos establecidos en la Ley (criterio formal) por los 
órganos de la Administración Pública (criterio orgánico).909 
1.  La presunción innominada de legitimidad 

Cuando el acto administrativo contiene todos los requisitos necesarios para 
producir las consecuencias jurídicas que de su ejecución se derivan, puede conside-
rarse que el acto es legítimo y ello es así porque el acto administrativo emana de 
una persona formalmente investida de autoridad (funcionario público) y que está 
sujeta en su actuar a la ley; que emite el acto actuando, siempre y en todo caso, en 
ejercicio de potestades administrativas y de competencias concretas, legalmente atri-
buidas; su pronunciamiento debe realizarse con apego a una serie de procedimientos y 
este pronunciamiento debe revestir una forma predeterminada; el acto debe ser for-
malmente notificado para que, además ser válido, pueda desplegar sus consecuencias 
jurídicas normales, es decir, para que sea eficaz; y, finalmente, su emisión está sujeta 

 
908  DIEZ, M.M. El Acto Administrativo. Tipográfica Editora Argentina. Buenos Aires, 

1956, p. 77. 
909  El profesor BREWER CARÍAS explica que para definir el acto administrativo a los efec-

tos del control contencioso-administrativo, que es donde realmente tiene sentido la 
búsqueda de una definición, a fin de tutelar los derechos e intereses de los particulares, 
no puede adoptarse un criterio único y excluyente, sino todos los criterios que puedan 
concebirse para hacer efectivo el principio de la universalidad del control. Vid. BREWER 
CARÍAS, A.R. Nuevas Tendencias...Cit., p. 8. 
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a control, por lo que requiere, en general, la intervención de varios órganos. Todas 
estas circunstancias conducen a la llamada presunción de legitimidad del acto admi-
nistrativo, cuya causa remota se ha ubicado en la idea de que los órganos administra-
tivos son instrumentos desinteresados que sólo persiguen la satisfacción de una nece-
sidad colectiva dentro del orden jurídico.910  

No compartimos la opinión de HERRERA ORELLANA en el sentido de que la 
presunción de legitimidad sólo debe acompañar a: “… algunos actos de la Adminis-
tración, aquellos que resultan del ejercicio de una potestad atribuida por ley y cuyo 
fin es satisfacer o tutelar en forma directa e inmediata un interés general, son los 
que deben entenderse ejecutivos y ejecutorios”.911 Lo cierto es que los actos admi-
nistrativos deben dictarse, siempre, en ejercicio de potestades administrativas y 
competencias concretas legalmente atribuidas. Cuando ello no es así el acto es nulo 
porque la autoridad que lo ha dictado es incompetente, pero esa nulidad la debe 
declarar o la propia Administración en ejercicio de la potestad de autotutela, de 
oficio o a instancia de parte, o el juez contencioso administrativo, pero en ningún 
caso puede decidirla el administrado, resolviendo simplemente desconocer el acto 
administrativo.  

Si así fuere, entonces habría caos y desorden y cada quien decidiría, a su libre 
arbitrio, cuáles son las actuaciones administrativas que acata y cuáles no. La deter-
minación apriorística de cuáles son los actos que merecen disfrutar de la presunción 
de legitimidad y cuáles no, es imposible; sólo la propia Administración o el juez, 
tienen competencia o jurisdicción, respectivamente, para hacer esa determinación. 
No es el particular quien decide qué actos cumple por estimarlos apegados a la ley y 
cuáles no. Se pueden construir muchas teorías interesantes sobre la nulidad y la 
inexistencia de los actos absolutamente nulos, pero en la práctica esas teorías no 
explican cómo podría funcionar adecuadamente la Administración sin la presunción 
de legitimidad de sus actuaciones. 

Sobre este tema ABACHE CARVAJAL ha sostenido que: “(…) las críticas a la 
potestad de autotutela administrativa inclusive versan sobre su concepción de no ser 
más que una materialización de una (inconstitucional) delegación de facultades 
jurisdiccionales a la Administración Pública, en desmedro de la separación de pode-
res, habida cuenta que aquéllas son las que habilitan a los Tribunales a fallar y eje-
cutar sus propias decisiones (heterotutela).  

Lo anterior, hace recordar el carácter iliberal que caracteriza al «Derecho ad-
ministrativo”(rectius: Poder administrativo), desde su génesis, con ocasión a la Re-
volución Francesa y el nacimiento de la noción misma de acto administrativo, por 

 
910  DIEZ, M.M. O.c. p. 218. 
911  HERRERA ORELLANA, L.A., “Derecho administrativo y libertad: o de por qué el 

derecho administrativo no ha respetado ni promovido la libertad.” Revista Electrónica 
de Derecho Administrativo Venezolano. Centro de Estudios de Derecho Público de la 
Universidad Monteávila, Caracas, 2014, No. 3, pp. 88 y 89 
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una parte, y por la otra, su falta de control jurisdiccional, producto de la atípica 
separación de poderes que habilitó a la Administración Pública a revisar sus propios 
actos a través del Conseil d'État, esto es, a ser juez y parte.” 912 

Entendemos perfectamente el sentido de lo que quiere expresar el autor, pero 
no creemos que el Derecho Administrativo sea antagónico a la libertad; todo lo 
contrario, es un Derecho que se fraguó precisamente en lucha de los ciudadanos 
(antes súbditos) por la libertad y contra los abusos del ancien régimen y el poder 
absoluto de la monarquía francesa desde los reyes MEROVINGIOS hasta los BORBO-
NES. No debe olvidarse nunca que este Derecho fue creado en el país de la Ilustra-
ción, el país cuyo credo es liberté, egalité, fraternité, y fue profundamente influen-
ciado por las ideas de ROUSSEAU, MONTESQUIEU, VOLTAIRE, DESCARTES, DIDE-
ROT y tantos otros. Por eso afirma BURDEAU que: “Los progresos, sensibles al siglo 
de las Luces, de las ideas de racionalidad, eficacia, productividad de la máquina 
estática, unidas a una reverencia progresivamente más franca con respecto a los 
intereses individuales y la equidad, han ayudado al florecimiento de un modo de 
empleo del poder, determinando procedimientos y definiendo el ámbito de los po-
deres. Al término de una larga evolución, el Estado, en el momento en que el anti-
guo régimen se derrumba, ejerce sus funciones por intermedio de un aparato, cuyos 
movimientos deben respetar un complejo conjunto de prescripciones más o menos 
netamente definidas (…) La Administración, en tales condiciones, no puede recibir 
más otro estatuto que aquel de una agencia de ejecución de la ley, tal que ella es 
determinada por el cuerpo legislativo.” 913 

El Derecho Administrativo es un Derecho que fue adquiriendo sus propias re-
glas para distinguirse del Derecho Civil o común y fue construido pretorianamente, 
siendo muy llamativo que dos de las decisiones fundacionales de esta disciplina no 
sólo ponen límites al actuar administrativo, sino que responsabilizan al poder admi-
nistrador cuando su acción o la falta de ella causa daños.914 

No es cierto que el Derecho Administrativo sea antiliberal; es justamente a la 
inversa. Como afirman RIVERO y WALINE, la Revolución supuso tres conquistas 
fundamentales que influenciaron para siempre el Derecho Administrativo: (i) una 
obra de destrucción, porque casi la totalidad de la Administración del antiguo régi-
men despareció. Fue una tabla rasa, una ruptura total con el pasado; (ii) la edifica-
ción de una administración racional, uniforme y coherente, un espíritu de sistema y 
de uniformidad; (iii) se formularon los principios de filosofía política que van a 
constituir la base de todas las elaboraciones ulteriores: la primacía de la ley, la sepa-

 
912  ABACHE CARVAJAL, S. ¿Hacia el reinado de la autotutela administrativa? Análisis 

crítico del “cobro ejecutivo” del código orgánico tributario de 2014.” Revista de Dere-
cho Tributario. AVDT, Caracas, 2017, No. 154, pp. 54. 

913  BURDEAU, F. Histoire du droit administratif. PUF-Thémis, Paris, 1995, pp. 30-42. 
Ver asímismo: GARCÍA DE ENTERRÍA, E. Revolution Française et administration 
contemporaine. Economica, 1993. 

914  Cf. C.E. 6 déc. 1855, Rothschild y T.C. 8 fév. 1873, Blanco. 
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ración de las autoridades administrativas y judiciales, el liberalismo político, la 
igualdad de los ciudadanos ante la Administración, y el liberalismo económico.915  

Es importante señalar, además, que el carácter liberal del Derecho Administra-
tivo no sólo estuvo presente en sus orígenes, sino que es sin duda una “escuela” en 
países como España, bajo el influjo de la extraordinaria y fecunda obra del maestro 
EDUARDO GARCÍA DE ENTERRÍA y su inspirador trabajo: La Lucha Contra las In-
munidades del Poder916, tal como lo ha reconocido incluso la doctrina francesa 
contemporánea.917  

El régimen de Derecho Administrativo Francés es muy peculiar, pero sería 
inaceptable no reconocer que ha sido modélico para una gran cantidad de países. 
Las contribuciones del Estado Francés al progreso del país son indiscutibles, y es-
tamos hablando de la segunda economía de Europa y la sexta del mundo, una posi-
ción que, justo es reconocer, no es nada despreciable. Si su modelo administrativo 
fuera tan nefasto, es difícil que pudiera ocupar tan honrosos lugares en el contexto 
económico mundial, sin contar con los innumerables avances que ha aportado en el 
ámbito científico, social, agroalimentario, industrial, de transporte y telecomunica-
ciones, médico y sanitario, entre otros. 

En cuanto a la afirmación de que el Conseil d’Etat es juez y parte, es muy im-
portante hacer algunas precisiones. En 1790 la Asamblea Constituyente Francesa 
interpretó el principio de la separación de poderes de manera estricta y consideró 
que la Administración no podía ser juzgada por el juez ordinario, porque ello su-
pondría subordinar un poder a otro y perturbaría la susodicha separación de pode-
res; muy expandida estaba la idea de que juzgar a la Administración era adminis-
trar. Era necesario entonces crear un órgano especial para juzgar a la Administra-
ción y así lo hizo el Consulado en 1799, al fundar el Conseil d’Etat. Desde esa fe-
cha hasta 1849, transcurrió el período de la llamada justicia retenida porque un 
órgano independiente y especializado, pero inserto dentro de la estructura organiza-
tiva de la Administración, era el encargado de juzgar la conformidad a derecho de 
los actos de aquélla. El artículo 52 de la Constitución del 22 frimaire del año VIII 
(13 de diciembre de 1799), al crear el Conseil d’Etat, le confirió dos funciones: (i) 
participar en la redacción de los textos legales más importantes, como por ejemplo 
los famosos códigos napoleónicos que influenciaron todo el derecho occidental e 
incluso varias legislaciones orientales; y (ii) decidir en los asuntos contenciosos 
donde estuviere involucrada la Administración. Ahora bien, en 1849, bajo la Se-
gunda República, una ley confió al Conseil d’Etat funciones judiciales y terminó así 

 
915  RIVERO, J. – WALINE, J. Droit Administratif. Dalloz, Paris, 1996, pp. 18-19. 
916  GARCÍA DE ENTERRÍA, E. “La lucha contra las inmunidades del poder en el Dere-

cho Administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno y poderes normati-
vos). Revista de Administración Pública. No. 38, Madrid, 1962. 

917  MIALOT, C. “Un gigante del Derecho Público: Eduardo García de Enterría”. Revista 
de Administración Pública. No. 195, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales. 
Madrid, 2014. 
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la época de la justicia retenida para abrir paso al período de la justicia delegada. En 
adelante el Conseil d’Etat va a ser un órgano independiente y autónomo tanto de la 
Administración como del poder judicial y en ese mismo año se crea un tribunal 
especial para dirimir los conflictos de jurisdicción entre aquél y los tribunales ordi-
narios, denominado Tribunal des conflits integrado de manera paritaria por miem-
bros del Conseil d’Etat y de la Cour de cassation.  

El Conseil d’Etat es, sin la menor duda, uno de los órganos jurisdiccionales 
más prestigiosos e importantes de todo el mundo, creador de un cuerpo de jurispru-
dencia de una calidad e influencia excepcionales, a quien nadie se atrevería a califi-
car como subordinado al Poder Ejecutivo Francés y menos aún a una parcialidad 
política o partidista.918   

Lo anterior ha sido magistralmente explicado por el profesor BREWER-CARÍAS: 
“En materia judicial, esta concepción extrema de la separación de poderes tenía una 
razón histórica: los Parlements, que eran los Tribunales del Antiguo Régimen, co-
mo hemos señalado, habían tenido un papel activo, como instrumentos de la aristo-
cracia, para oponerse a las reformas impositivas. La Revolución había surgido, en-
tonces, signada por una reticencia tal respecto del Poder Judicial, que la separación 
de poderes llegó allí al extremo de impedir no sólo que los jueces pudiesen interpre-
tar las leyes (por supuesto, jamás la posibilidad de anular leyes), sino la injerencia 
de los Tribunales respecto de la Administración, lo que fue incluso consagrado ex-
presamente en la Ley 16-24 de agosto de 1790 sobre la reorganización del Poder 
Judicial, en la cual además de abolir la venalidad de las funciones judiciales y esta-
blecer la gratuidad de la justicia (Título II, art. 2), se estableció que: ‘Las funciones 
judiciales son distintas y permanecerán siempre separadas de las funciones adminis-
trativas. Los jueces no podrán, so pena de prevaricación, perturbar, de la manera 
que sea, las operaciones de los cuerpos administrativos, ni citar ante ellos a los 
administradores en razón de sus funciones (Título II, art. 13)’. Fue este principio 
externo, el que llevó, casi 100 años después, a la consolidación de la jurisdicción 
administrativa a cargo del Consejo de Estado para juzgar la Administración y para 
anular los actos administrativos (jurisdicción contencioso-administrativa) pero, 
por supuesto, en forma separada respecto del Poder Judicial. Es decir, la juris-
dicción contencioso-administrativa en Francia, en definitiva, tuvo su origen en 
el acto revolucionario de expresión extrema de la separación de poderes, que 
prohibía a los jueces ordinarios juzgar a la Administración, lo que sigue tenien-
do vigor.”919 

 
918  www.conseil-etat.fr  
919  BREWER-CARÍAS, A.R. “Sobre la Declaración Francesa de Derechos del Hombre y 

del Ciudadano (1789) y su influencia en la Declaración Venezolana de Derechos del 
Pueblo (1811).” Revista Electrónica de Derecho Administrativo Venezolano. Universi-
dad Monteavila, Caracas, Enero-Diciembre 2019, Homenaje al Dr. Pedro Nikken, No. 
17-19, pp. 167-168. 
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No pareciera que la justicia delegada implique una delegación inconstitucional 
de facultades jurisdiccionales, sino que es la elección de un sistema de organización 
del Estado que dentro de su concepción particular, dota a la administración de dosis 
de poder (i.e. potestades administrativas) y esa atribución requiere ser acompañada 
de la posibilidad de dictar actos obligatorios, de exigir su cumplimiento, de corre-
girlos o anularlos cuando son ilegales o cuando razones de mérito y oportunidad así 
lo demandan, y también de ejecutarlos, aun en contra de la voluntad de los sujetos 
que son destinatarios de los mismos (i.e. actos administrativos).  

Lo cierto es que la presunción de legitimidad no es caprichosa, sino que res-
ponde a las exigencias de celeridad y seguridad jurídica que deben prevalecer en el 
desarrollo de la actividad administrativa, por cuanto es evidente que poner en sus-
penso los actos de la Administración so pretexto de someterlos previamente a un 
examen sobre su apego al ordenamiento jurídico, impediría el desarrollo normal de 
esta actividad lo que ocasionaría grave perjuicio a los intereses colectivos. La pro-
tección del supremo interés público que debe gobernar el actuar administrativo, 
exige que los intereses particulares, eventualmente afectados por el proveimiento 
administrativo, cedan ante éste y soporten las consecuencias derivadas de su emi-
sión, sin perjuicio para los justiciables de ejercer los recursos administrativos y 
jurisdiccionales que la ley pone a su alcance, cuando sus derechos subjetivos o in-
tereses personales, legítimos y directos fueren quebrantados.  

Los actos administrativos son producto de la actuación unilateral de la Admi-
nistración Pública, la cual no tiene su origen en el acuerdo de voluntades como los 
actos de derecho privado, sino justamente en el ejercicio de una dosis de poder 
otorgada por la ley, que no es convenida sino impuesta. Toda la actuación de la 
Administración Pública está fundada sobre la dispensa general de acudir ante un 
juez con carácter previo a cada actuación, para obtener una autorización que le 
permita ejercer sus competencias; como es fácil comprender, semejante procedi-
miento es absolutamente impracticable y nadie en su sano juicio puede pretender 
que la actividad administrativa se conduzca de esta forma.  

Precisamente de allí nació el llamado privilège du préalable920 del cual resulta 
la posibilidad de que la Administración tome decisiones ejecutivas, es decir, que no 
tenga que acudir previamente ante ninguna otra autoridad (judicial, por ejemplo) 
antes de poder actuar. En la famosa decisión del Consejo de Estado Francés del 30 
de mayo de 1913, en el caso préfet de l’Eure, se estableció que las autoridades ad-
ministrativas no pueden acudir al juez contencioso para que sea éste el que tome las 
medidas que ellas mismas pueden adoptar. Estamos hablando aquí de una regla 
fundamental del Derecho Público921, que no puede ser simplemente desdeñada al 
amparo de las libertades públicas de los ciudadanos y de la creencia de que la Ad-
ministración es, por definición, arbitraria.  

 
920  DE LAUBADÈRE, A – VENEZIA, J.C. – GAUDEMET, Y. Traité de Droit Adminis-

tratif. L.G.D.J., Paris, 1984, T. I, pp. 712-713. 
921  Cf. C.E. 2 juillet 1982, Hugo et all, Rec. Lebon, p. 257. 
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Los que postulan el total declive de la presunción de legitimidad, no explican 
cómo puede actuar la Administración Pública en la satisfacción de las necesidades 
colectivas, sin que sus actos se presuman legítimos y por lo tanto de obligatorio 
cumplimiento. Al menos en el sistema en que se funda la organización administra-
tiva venezolana, es aventurado abandonar estos postulados, salvo que migremos a 
un sistema totalmente diferente como el norteamericano donde la distinción entre 
derecho público y derecho privado es prácticamente inexistente, en el que las actua-
ciones de las public agencies son juzgadas por los mismos jueces civiles que juzgan 
a los particulares, y donde el Administrative Law sólo existe para responder tres 
preguntas: (i) cuáles son los poderes que deben otorgarse a las agencias públicas; 
(ii) cuáles son los límites de esos poderes; y, (iii) cuáles son los mecanismos legales 
para mantener a las agencias dentro de esos límites.922 En el derecho norteameri-
cano no existen los conceptos de potestad administrativa, competencia, acto admi-
nistrativo, procedimiento administrativo, servicio público, contencioso-administra-
tivo y contrato administrativo; todos los cuales son la esencia del Derecho Adminis-
trativo continental-francés y, por ende, de nuestra tradición legal.  

Se ha afirmado, por ejemplo que no puede haber autotutela frente a las liberta-
des, como la libertad de empresa, de modo que si un empresario decide vender dro-
gas ilegales a menores de edad, la Administración no puede actuar porque la liber-
tad de empresa es un derecho constitucional, mientras que los actos administrativos 
son de rango sublegal y la presunción de legitimidad es innominada. Debe ceder 
también la Administración frente a la libertad de expresión, de modo que si alguien 
decide difundir rumores falsos por medios de comunicación, provocando pánico en 
la población, nada pueden hacer los organismos administrativos, porque la libertad 
de expresión es un derecho constitucional. Asimismo, según estas tesis, no hay au-
totutela administrativa en el caso de las sanciones, de tal suerte que si una persona 
decide importar desechos radioactivos al país, no es posible aplicar una sanción de 
comiso sobre los desechos tóxicos, pues la presunción de inocencia es un derecho 
constitucional.  

Es comprensible el rechazo que produce este poder en tal modo exorbitante, 
sobre todo cuando es ejercido con arbitrariedad o violación de la ley. En algunos 
ordenamientos jurídicos los entes administrativos son corruptos, burocráticos, inefi-
cientes y hasta inútiles; a lo cual se añade el hecho de que el Estado ha invadido 
parcelas que son propias de la actividad privada y que solo en manos de ésta fun-
cionan apropiadamente. Sin embargo, a partir de esa lamentable realidad, que se 
replica por doquier, no es posible sostener con algo de razón que la actuación de los 
entes públicos sea equiparable a la de los individuos, y que la Administración sólo 
puede estar dotada de las mismas facultades que un particular. Una razón de princi-
pio se opone a ello y es que los particulares, por definición, actúan guiados por sus 
intereses (aún cuando esos intereses puedan ser altruistas), mientras que el ente 
público se crea o, mejor dicho, no tiene ninguna otra razón de ser que no sea la sa-

 
922  SCHWARTZ, B. Administrative Law. Little, Brown & Company, Boston, 1991, p. 2. 
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tisfacción de necesidades colectivas y la protección del interés general. A partir de 
esa realidad y aun cuando las estructuras públicas en muchos países han pervertido 
hoy día su finalidad real -en algunos casos, como el nuestro, para convertirse en 
meros instrumentos subordinados a la acción política y al sostenimiento de la es-
tructuras de poder- resulta que mientras existan cometidos públicos, que afectan e 
interesan a toda la colectividad, y cuyo cuido corresponde a entes igualmente públi-
cos en un sistema de organización administrativa como el nuestro, éstos deben dis-
frutar de ciertos poderes que permitan la satisfacción de las necesidades superiores 
a las cuales están ordenados. 

Es cierto que existen casos difíciles en los cuales es evidente que la autoridad 
administrativa ha actuado sin competencia legal alguna para dictar el acto adminis-
trativo; o ha violado u omitido por completo y de manera ostensible el procedimien-
to legalmente establecido para manifestar la voluntad del órgano; o ha decidido un 
asunto previamente resuelto en forma definitiva; o los motivos que se invocan, sean 
estos legales o fácticos, a los fines de dictar el acto, no existen en lo absoluto; o ha 
emitido una decisión que es de ilegal o de imposible ejecución y ello es manifiesto. 
Es imposible predicar en estos casos que debe presumirse legítimo lo que evidente-
mente no lo es, como bien lo afirma GORDILLO923, pero el problema en estos su-
puestos es quién tiene la competencia para hacer esa determinación, que desde lue-
go no es el destinatario del acto, por más que la situación sea aborrecible desde el 
plano de las libertades públicas; cuándo puede determinarse la nulidad; y cuál es el 
procedimiento o proceso idóneo y legítimo para ello.    

Lo que sucede en estos casos es que, al invocarse vicios de tanta gravedad, la 
Administración debe anular de inmediato su actuación o, al menos, debe abstenerse 
de ejecutarla forzosamente; de no hacerlo, es el juez contencioso quien, a instancia 
de parte, debe impedir inmediatamente la ejecución en ejercicio de la tutela caute-
lar. Es decir, ante estas alegaciones en las que la presunción de legitimidad resulta 
severamente cuestionada, los privilegios de la decisión ejecutiva y ejecutoria 
claudican, y es la Administración la que debe probar en forma inequívoca que ha 
actuado en ejercicio de competencias legalmente atribuidas, que no ha violado ni 
omitido el procedimiento legalmente establecido, que no ha violado la cosa deci-
dida administrativa, que los motivos que invoca existen y son válidos, o que el 
acto no es de imposible o ilegal ejecución. 

Además de los supuestos anteriores, cuando la Administración imputa al admi-
nistrado una infracción administrativa, siempre debe contar con la prueba inequívo-
ca de los elementos esenciales del hecho típico, pues en este plano el infractor está 
dispensado de probar su inocencia.  

 
923  GORDILLO, A. Tratado de Derecho Administrativo. FUNEDA, Caracas, 2002, Tomo 

3, pp.  
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2.  El privilegio de la decisión ejecutiva 
En las relaciones entre los particulares el principio general es que nadie ve mo-

dificada su situación jurídico-subjetiva por voluntad de otro. En cambio, en el ámbi-
to de las relaciones entre la Administración y los administrados, la primera puede 
modificar las situaciones jurídicas de los particulares por su sola voluntad, sin con-
tar con el asentimiento de los afectados, pero siempre en ejercicio de competencias 
legales. Es esta justamente una de las prerrogativas propias de la potestad pública, 
que deriva precisamente de la presunción de legitimidad, y que en el derecho fran-
cés se denomina la décision exécutoire, definida por el profesor RIVERO924 como el 
acto por el cual la administración pone en marcha este poder de modificación unila-
teral de las situaciones jurídicas subjetivas. 

Así, la manifestación de voluntad de la Administración, producida en ejercicio 
de la potestad administrativa, se encuentra cubierta, como hemos dicho, por un velo 
de legalidad que la hace presumir conforme a derecho sin necesidad de verificación 
judicial previa. El acto administrativo es obligatorio en sí mismo porque es una 
manifestación de poder público, que se fundamenta en el ejercicio de una potestad 
administrativa genérica y una competencia concreta, ambas emanadas de la ley. Los 
administrados están obligados a cumplir las decisiones administrativas, que se pre-
sumen legítimas, sin que ello suponga que no pueden defenderse de estas por todos 
los medios dispuestos por el ordenamiento jurídico, bien en la propia vía adminis-
trativa o bien jurisdiccionalmente.   

El profesor BREWER-CARÍAS sostiene que: “…la consecuencia de la presun-
ción de legalidad y de legitimidad del acto administrativo, es el principio de la eje-
cutividad, es decir, la posibilidad de que el mismo, sin que exista una declaración 
judicial, pueda ser ejecutado, precisamente por el carácter ejecutivo que tiene. Esta 
ejecutividad de los actos administrativos, puede decirse que equivale, en materia 
administrativa, a la prescindencia de un proceso de cognición que declare formal-
mente el derecho o título jurídico que tiene la Administración para actuar, lo cual, 
en cambio, es esencial en las relaciones jurídicas que se resuelven en el proceso 
judicial ordinario.”925 

El que los actos administrativos sean obligatorios (i.e. ejecutivos) no significa 
ni que siempre sean válidos, ni que deban acatarse sumisamente sin efectuar opo-
sición por los mecanismos legalmente previstos. Se trata simplemente de una re-
gla general: Los actos administrativos no son acuerdos bilaterales, sino decisiones 
unilaterales de un ente dotado de potestades y competencias legales, que deben 
ser cumplidas, mientras no se revoquen o en tanto su nulidad sea formalmente 
declarada. 

 
924  RIVERO, J. Derecho Administrativo. Caracas, 1984, p. 100. 
925  BREWER-CARÍAS, A. R. Tratado de Derecho Administrativo. Editorial Jurídica 

Venezolana, Caracas, 2013, V. III, pp. 512-513. 
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3.  El privilegio de la decisión ejecutoria 
Dice el profesor BREWER-CARÍAS que: “El interés público en que se inspiran 

las normas de Derecho Público y Administrativo justifica ciertos privilegios de que 
goza la Administración para el cumplimiento de sus fines. Entre tales privilegios, 
que exceden de los moldes clásicos del Derecho común, se encuentra el de la inme-
diata ejecución de sus actos (…) El carácter ejecutorio del acto administrativo es 
consecuencia directa de su presunción de legalidad y legitimidad, por ello puede, 
desde el momento preciso en que se profiere, hacerse ejecutar por quien correspon-
da. Ello porque la presunción de legitimidad tiene por fundamento la preocupación 
y necesidad de evitar todo posible retardo en el desenvolvimiento de la actividad de 
la Administración Pública, siendo así que la ejecutoriedad responde al mismo prin-
cipio: la rapidez de la acción administrativa para el logro del bienestar general. Esta 
ejecutoriedad, por otra parte, permite darles a los actos administrativos, cumpli-
miento inmediato incluso contra la voluntad de los propios interesados, por existir 
en ellos esa presunción de legitimidad.”926 

La ejecución de los actos administrativos no es uniforme en el Derecho compa-
rado. Algunos países adoptan el sistema judicialista, por cuya virtud la Administra-
ción debe demandar ante los tribunales competentes la ejecución forzosa de sus 
actos ante la resistencia de los destinatarios de los mismos. Otros países adoptan el 
sistema administrativo, en razón del cual la propia Administración, con fundamento 
en la potestad de autotutela y la presunción innominada de legitimidad que acom-
paña sus actuaciones, puede ejecutar por su misma sus decisiones, incluso adoptan-
do medidas coercitivas. En ambos casos, la ejecución forzosa de los actos adminis-
trativos enfrenta como límites infranqueables el debido proceso y otros derechos y 
garantías constitucionales. 

En muchos ordenamientos jurídicos, en especial aquellos influenciados por el 
Derecho administrativo francés (como es nuestro caso), la Administración goza de 
la facultad de ejecutar por sí misma el acto administrativo. Este privilegio, que en el 
Derecho administrativo clásico se conoce como la action d’office, implica que la 
Administración, en principio, no requiere acudir ante el juez para ejecutar forzosa-
mente sus decisiones, sino que puede hacerlo por sí misma, aplicando las medidas 
coactivas que autorice el ordenamiento jurídico respectivo, incluso en caso de resis-
tencia abierta o pasiva de las personas afectadas. 

Sin embargo, es bueno anotar que a diferencia de lo que ocurre con el privile-
gio de la ejecutividad, el de la ejecutoriedad no es esencial para el desenvolvimien-
to de la actividad administrativa, porque la realidad es que la gran mayoría de las 
decisiones administrativas son cumplidas de manera voluntaria por los administra-
dos. La experiencia demuestra que casi la totalidad de los actos administrativos son 
cumplidos y ejecutados sin esfuerzo alguno por parte de la Administración, preci-
samente porque existe la convicción de que tales actuaciones se realizan en ejerci-

 
926  BREWER-CARÍAS, A.R. Tratado…Cit., V. III, p. 107. 
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cio de potestades administrativas y competencias concretas que dimanan de la ley. 
En el conjunto de la actividad administrativa, los actos que son sometidos a control 
gubernativo o judicial, son en realidad un porcentaje sensiblemente inferior a los 
que son cumplidos voluntariamente sin conflicto alguno y esa es la situación normal 
incluso en el caso de estructuras públicas ineficientes, corruptas y burocráticas, 
porque es de tal magnitud la cantidad de actuaciones en que se desarrolla la activi-
dad administrativa, que a veces no nos percatamos de que diariamente estamos eje-
cutando voluntariamente actos administrativos; por ejemplo, desde que nos detene-
mos en una luz roja que nos impide cruzar una intersección, cuando portamos un 
permiso para poder conducir, cuando registramos un título profesional para poder 
ejercer como abogados, cuando nos abstenemos de realizar actividades prohibidas, 
cuando acatamos medidas sanitarias, cuando utilizamos un pasaporte para entrar o 
salir del país, etc.  

En el sistema del cual provienen los conceptos que analizamos, se ha discutido 
desde siempre si en todos los casos la Administración puede hacer uso de medios de 
coerción ante la resistencia del destinatario del acto a cumplir su objeto, lo cual 
pone en evidencia que este no es un privilegio que deba existir necesariamente para 
asegurar el buen funcionamiento de la Administración. Así, en el derecho Francés 
se dice que la Administración goza del privilegio de la acción de oficio, pero sucede 
que esta regla está limitada por otro principio no menos importante, cual es que la 
autoridad administrativa no puede hacer uso de la fuerza pública contra los adminis-
trados, sino que debe acudir al poder judicial. 

En una decisión líder del Tribunal de Conflictos Francés, del 2 de diciembre de 
1902, dictada en el caso Société Immobiliére de Saint-Just927, se estableció que la 
ejecución forzosa de los actos administrativos por la propia Administración, no es 
legítima sino en tres hipótesis: (i) cuando la ley prevé de manera expresa la posibi-
lidad de la ejecución forzosa por la propia Administración; (ii) cuando no existe 
otro mecanismo legítimo para lograr la ejecución; (iii) cuando exista una urgencia 
caracterizada, un daño grave e inminente, una necesidad pública urgente, o una 
urgencia extrema.928 

En Latinoamérica, el profesor GABINO FRAGA sostiene que cuando se trata de 
resoluciones administrativas dictadas dentro de la esfera del derecho público, la 
solución doctrinal es contraria a la que preside en el ámbito civil, y consiste, por 
tanto, en admitir que la Administración está facultada para proceder en forma direc-
ta, esto es, sin intervención de los tribunales, a la ejecución de sus propias resolu-
ciones; haciendo reposar esta exorbitante facultad en la necesidad de que los actos 
administrativos se ejecuten sin el retardo que supondría someterlos a la decisión del 
poder judicial y la presunción de legitimidad que los mismos disfrutan, la cual a su 

 
927  Consultada en: RICCI, J.C. Memento de la jurisprudence administrative. Hachette, 

Paris, 2004, 5e., p. 14. 
928  Cf. TC 19 mai 1954 Office publicitaire France y 20 juin 1980 Commune d’Axles-

Thermes. 
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vez se basa en la idea de que los órganos del Estado, cuando actúan dentro de la 
esfera de su competencia, son instrumentos desinteresados que normalmente sólo 
persiguen la satisfacción de una necesidad colectiva. No obstante, más adelante 
expresa el profesor mexicano, que en el sistema legal de este país, la acción directa 
de la autoridad administrativa para ejecutar sus propias decisiones no puede admi-
tirse lisa y llanamente, pues, a falta de una disposición constitucional que la reco-
nozca expresamente, su procedencia dependerá de la compatibilidad que guarde con 
el sistema general de la Constitución y con algunos de sus preceptos fundamentales 
que aparentemente la rechazan.929 

En la jurisprudencia norteamericana la acción directa de la Administración se 
considera la excepción y al decir de FREUND: “la expresión de ‘poder sumario’ se 
usa para designar el poder administrativo de aplicar coacción o fuerza contra las 
personas o las propiedades a fin de obtener un propósito legal, sin que tal acción se 
autorice por un mandamiento judicial (...) tal poder constituye una anomalía desde 
el momento en que, normalmente la vía de coacción se desarrolla a través de los 
tribunales.”930 Asimismo, J.C. ADAMS afirma que según la práctica angloamericana, 
los actos administrativos no quedan normalmente ejecutoriados sino después de la 
intervención y aprobación del juez ordinario. Así, con excepción de los casos en 
que se prevé el ejercicio por parte de la Administración pública de los excepciona-
les summary powers, ésta no puede servirse de la fuerza pública para la ejecución 
de sus actos sin una previa autorización por medio de sentencia de un tribunal judi-
cial.931 De allí que la persona que discuta la legalidad de una acción administrativa 
pueda desobedecerla y plantear su ilegalidad en un proceso civil o criminal.932 In-
cluso la capacidad de las agencias para castigar el desacato de sus decisiones, es 
excepcional pues según la doctrina este poder es tan drástico e invasivo que su ejer-
cicio debe estar limitado únicamente a los tribunales.933 La jurisprudencia ha dicho 
incluso que las leyes que conceden poder a las agencias para sancionar el desacato 
de sus decisiones, son inconstitucionales. 934 

En nuestro país se ha dicho que ambos principios encuentran regulación expre-
sa en nuestro ordenamiento jurídico-positivo, por cuanto el artículo 8 de la Ley 
Orgánica de Procedimientos Administrativos expresa que los actos administrativos 
que requieran ser cumplidos mediante actos de ejecución, deben ser ejecutados por 
la administración en el término establecido y a falta de éste, deben ejecutarse de 

 
929  FRAGA, G. Derecho Administrativo. Editorial Porrúa, México, 1991, p. 282. 
930  FREUND, E. Administrative powers over persons and property. Chicago, 1928, p. 196. 
931  ADAMS, J.C. El Derecho Administrativo Norteamericano. Buenos Aires, 1964, p. 32. 
932  GRIFFITH, J.A.G. - STREET, H. Principles of administrative law. Pitman, 1952, p. 

237. 
933  SCHWARTZ, B. Administrative Law. Little, Brown & Co., Boston, 1991, pp. 94-95. 
934  Cf. Investigation of Lauricello, 546 So., 2d 207 (La App. 1989); Wright vs. Plaza Ford, 

395, A. 2d 1259 (N.J. App. 1977); Appalachian Power Co. vs. Public Serv. Commn., 
296 S.E. 2d 887 (W. Va. 1982). 
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inmediato (principio de la ejecutividad). Por su parte, el artículo 79, ejusdem, dis-
pone que la ejecución forzosa de los actos administrativos será realizada de oficio 
por la propia Administración (principio de la ejecutoriedad), salvo que por expresa 
disposición legal deba ser encomendada a la autoridad judicial. 

La jurisprudencia patria ha sido abundante sobre el tema:  
“...salvo norma expresa en contrario (...) los actos que quedan firmes al con-

cluir un procedimiento administrativo tienen carácter ejecutivo; es decir, son 
suficientes, por sí mismos, para que la Administración pueda de inmediato eje-
cutar los actos necesarios e indispensables para su cumplimiento; y es precisa-
mente, esta posibilidad de ejecución inmediata de los actos administrativos, la 
que configura la característica de “ejecutividad” de los mismos, fórmula que 
recoge el artículo 8 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos (...) 

Y el carácter de ejecutividad de los actos administrativos se distingue en el 
derecho administrativo español y latinoamericano del concepto de 
‘...ejecutoriedad...’ de los actos, refiriéndose esta segunda característica a la po-
sibilidad que tiene la Administración de ejecutar, por sus propios medios, e in-
cluso en forma forzosa, sus actos administrativos, con facultad, de ser necesa-
rio, incluso, de recurrir a la fuerza pública (...) el principio es el de la posibili-
dad para la Administración de ejecutar sus propias decisiones, como lo estable-
ce categóricamente el artículo 79 de la Ley Orgánica de Procedimientos Admi-
nistrativos 935 
No obstante, el profesor BREWER-CARÍAS advierte con razón que: “Por tanto la 

Administración, a pesar de que es detentadora de la fuerza pública, no puede recu-
rrir directamente y en principio a la coerción para ejecutar sus propias decisiones. 
Pero decimos en principio pues, ciertamente, dos consideraciones opuestas hay que 
tener en cuenta: por una parte, no es conveniente que por una simple inercia de los 
particulares, o por el carácter recalcitrante de éstos, las decisiones de la Administra-
ción corran el peligro de no ser ejecutadas o serlo pero con gran dilación; pero, por 
otra parte, es peligroso que la Administración, por detentar la fuerza pública, pueda 
en todo caso ejecutar sus propias decisiones forzosamente, ya que ello traería una 
violación sencilla y rápida de los derechos y garantías constitucionales de los ciu-
dadanos.”936 

 
935  Cf. S. CSJ/SCC 29 de abril de 1992, expediente 91-055, consultada en original. 
936  BREWER-CARÍAS, A.R. Tratado…Cit., V. III, p. 108. Para un detallado análisis de 

los derechos y garantías constitucionales que limitan o modulan la ejecución directa de 
los actos administrativos, véase también: BADELL MADRID, R. “La ejecución admi-
nistrativa de los actos administrativos y la garantía de los derechos constitucionales.” 
III Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer-
Carías”. Los efectos y la ejecución de los actos administrativos. FUNEDA, Caracas, 
1997. 
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4.  La necesidad de un equilibrio 
Los privilegios exorbitantes que han sido someramente descritos se han justifi-

cado inveteradamente señalando que el interés público937 exige hacer efectivos los 
actos de la Administración sin dilación alguna que entorpezca la consecución de los 
fines públicos perseguidos.  

Se ha dicho, sin embargo, que aun cuando los múltiples cometidos que ha asu-
mido la Administración Pública contemporánea, en especial la tributaria, requieren 
el establecimiento de ciertas prerrogativas y privilegios que allanen el camino para 
una actuación eficaz de ésta, tales prerrogativas y privilegios que comporta el ejer-
cicio de la autoridad, deben conciliarse con las garantías establecidas por el orde-
namiento jurídico para salvaguardar los derechos de los administrados, porque cada 
vez que la Administración hace uso de estas potestades invadiendo el ámbito de los 
derechos subjetivos o de los intereses legítimos, personales y directos de los justi-
ciables, se produce un enfrentamiento con las garantías que el propio ordenamiento 
jurídico ha estatuido para la defensa de estos últimos.  

 
937  El interés público es la expresión común de los intereses privados y su importancia 

nace de la supremacía que lo público tiene sobre lo privado, no por ser distinto sino por 
ser general (Vid. S. Corte Primero de lo Contencioso Administrativo del 17 de abril de 
1980). Por su parte, la doctrina expresa que la noción conceptual de la administración 
pública está influida de manera decisiva por la noción de interés público, al punto de 
que si ésta se concibe como una de las funciones del Estado, que se lleva a cabo bajo 
ciertas características y condiciones, no es menos cierto que esa actividad tiene como 
fin inexcusable que se alcancen y satisfagan necesidades de interés público, cuyo logro 
es el que justifica el actuar administrativo, lo hace procedente y lo legitima. El interés 
público entonces, es aquel bien valioso, querido y pretendido por cada individuo, tra-
sunto de la influencia social del pasado y del presente con pretensiones de vigencia pa-
ra el porvenir, trasmutada por ellos mismos en un querer predominante que se identifi-
ca con el de toda la comunidad, surge como algo en el que cada componente de la so-
ciedad, por retorno, reconoce e identifica su propio querer y su propia valoración posi-
tiva (ESCOLA, H.  El Interés Público, como fundamento del Derecho Administrativo. 
Ediciones DEPALMA, Buenos Aires, 1989, pp. 235 y ss.). 
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La solución de este conflicto entre prerrogativa y garantía, como enseña CAS-
SAGNE938, no puede resolverse en favor de ninguno de los extremos de la ecuación, 
sin el riesgo de caer respectivamente en el despotismo más absoluto, por una parte, 
o en la mayor anarquía, por la otra. 939 

 
938  CASSAGNE, J.C. La Ejecutoriedad del Acto Administrativo. Abeledo-Perrot, Buenos 

Aires, 1971, p. 19. 
939  Un desarrollo más elaborado del asunto puede consultarse en: RETORTILLO GON-

ZÁLEZ, C. M.  Suspensión de los Actos Administrativos por los Tribunales de lo Con-
tencioso Administrativo. Editorial Montecorvo. Madrid, 1963/GONZÁLEZ PÉREZ, J. 
Comentarios a la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa. Editorial Civitas, 
S.A., Madrid, 1978/CASSAGNE, J. C. La Ejecutoriedad del Acto Administrativo. Abe-
ledo-Perrot, Buenos Aires, 1971./ RODRÍGUEZ GARCÍA, N.. “La eficacia de los ac-
tos administrativos”. Revista de Derecho Público. Editorial Jurídica Venezolana. Cara-
cas, 1989. No. 38, Abril-Junio de 1989/PARADA VÁZQUEZ, J.R.. “Privilegio de la 
decisión ejecutoria y proceso contencioso”. Revista de Administración Pública No. 55, 
p. 109, Madrid, 1968./ PAREJO ALFONSO, L. “La Tutela Judicial Cautelar en el or-
den contencioso-administrativo”. Revista de Derecho Público, Editorial Jurídica Vene-
zolana, Caracas, 1987. No. 29, Enero-Marzo 1987./ CHINCHILLA, C. La Tutela Cau-
telar en la nueva justicia administrativa. CIVITAS, Madrid, 1991/ GARCÍA DE EN-
TERRÍA, E.. La Batalla por las Medidas Cautelares. Derecho Comunitario Europeo y 
Proceso Contencioso Administrativo Español. Civitas, Madrid, 1992./FRAGA PIT-
TALUGA, L. “Consideraciones Generales sobre la suspensión de los efectos del acto 
administrativo en sede jurisdiccional”. Revista de la Fundación Procuraduría General 
de la República, Caracas, 1996, No. 14 y “Las medidas cautelares en el Código Orgá-
nico Tributario”. Revista de Política Jurídica. SENIAT, Caracas, 1996, No.1. 



 

 

 

CAPÍTULO SEGUNDO 

LA EJECUTORIEDAD EN EL ÁMBITO TRIBUTARIO 

1.  La situación anterior al Código Orgánico Tributario de 2014 
Bajo la vigencia del Código Orgánico Tributario de 1994, los actos de determi-

nación tributaria e imposición de sanciones por ilícitos tributarios formales y mate-
riales, no eran ni ejecutivos ni ejecutorios, primero porque la simple interposición 
del recurso jerárquico o de la acción contencioso-tributaria, suspendía ope legis la 
ejecución del acto respectivo; y segundo porque la Administración Tributaria estaba 
obligada  a demandar la ejecución de los créditos fiscales líquidos y exigibles, pri-
mero ante los jueces civiles y luego ante los jueces contencioso-tributarios.  

Los artículos 173 y 189 del Código Orgánico Tributario de 1994, establecían 
que la interposición del recurso jerárquico o de la acción contencioso-tributaria, 
suspendía la ejecución del acto recurrido de manera automática, quedando a salvo 
las medidas cautelares, las cuales podían decretarse en caso de tributos determina-
dos o no, o sea, durante el procedimiento administrativo de primer y segundo 
grado, o, intentada la acción contencioso tributaria, por todo el tiempo que durase 
el proceso.  

Por su parte, el artículo 197 de aquel Código de 1994, obligaba a la Adminis-
tración Tributaria a demandar judicialmente, ante los Tribunales civiles ordinarios, 
la ejecución de los créditos fiscales determinados y exigibles. Luego esa competen-
cia pasó a los juzgados superiores en lo contencioso tributario. 

La Administración Tributaria no podía ejercer por sí misma el cobro coactivo 
de los créditos tributarios determinados y exigibles; lo único que sí podía hacer eran 
gestiones administrativas de cobro, frente a las cuales el deudor podía pagar volun-
tariamente. Pero ante la resistencia de éste, no quedaba otro camino a la Adminis-
tración Tributaria que intentar el cobro de las sumas debidas a través del proceso 
ejecutivo fiscal, tratándose, claro está, de créditos determinados y exigibles. 

Desde el Código de Procedimiento Judicial del 12 de mayo de 1836, ha existi-
do un Capítulo dedicado a la regulación de las demandas en que tienen interés las 



LUÍS FRAGA-PITTALUGA 

689 

rentas nacionales o municipales940. Luego, en nuestro primer Código Orgánico Tri-
butario (1982941), se dedicó un capítulo especial a la regulación del juicio ejecutivo. 

Así pues, de acuerdo con la regulación adjetiva expresa que se ha comentado, 
nunca se había puesto en duda que la Administración Tributaria, para poder cobrar 
los créditos por concepto de tributos, sanciones, intereses o recargos, no podía acu-
dir, ante la resistencia del deudor a pagar, a la coacción directa, sino que debía de-
mandar judicialmente la ejecución. 

Cualquier intento de cobro coactivo por mecanismos administrativos era ilegal, 
pues aun estando firme el acto de liquidación, si el administrado no se avenía vo-
luntariamente al mismo, era necesaria la interposición de una demanda de ejecución 
por parte del Fisco. 

Con la entrada en vigencia del Código Orgánico Tributario de 2001, los actos 
eran parcialmente ejecutivos porque la interposición del recurso jerárquico compor-
taba una suspensión automática, pero no así la acción contencioso-tributaria, pues 
en este caso era necesario solicitar la medida cautelar de suspensión de efectos al 
juez contencioso tributario; pero, dichos actos continuaban sin ser ejecutorios. 
2.  La situación después de la entrada en vigor del Código Orgánico Tributario de 

2014 
Con la promulgación del Código Orgánico Tributario de 2014, los actos de de-

terminación tributaria e imposición de sanciones se convirtieron en actos adminis-
trativos ejecutivos y ejecutorios, como el resto de los actos dictados por la Adminis-
tración Pública. Ni el recurso jerárquico, ni la acción contencioso-tributaria, sus-
penden de manera automática la ejecución de los actos. Por otro lado, la Adminis-
tración Tributaria ya no requiere acudir al juez para ejecutar sus actos, sino que 
puede hacerlo por sí misma a través del procedimiento administrativo de cobro 
ejecutivo.   
3.  La regulación vigente 
3.1.  Consideraciones preliminares 

La mejor doctrina ha criticado duramente y con razón la administrativización o 
desjudialización del cobro ejecutivo de los créditos tributarios.942 Aunque, como 

 
940  Esta misma regulación se repite desde entonces, variando el nombre del Capítulo, en el 

Código de Procedimiento Civil del 12.07.1873; del 10.12.1880; del 14.05.1897; del 
18.04.1904; del 04.07.1916 y en el Código de Procedimiento Civil, vigente, G.O. No 
4.209 Extraordinario del 18 de septiembre de 1990, artículos 653 y siguientes. 

941  G.O. No. 2992 Ext. del 03 de agosto de 1982. 
942  ABACHE CARVAJAL, S. “¿Hacia el reinado…Cit. pp. 51 y ss. / BLANCO-URIBE 

QUINTERO, A. “El Recurso Contencioso Tributario, en las líneas del Prof. Gabriel 
Ruan Santos”. Estudios sobre Derecho Procesal Tributario vivo. Editorial Jurídica Ve-
nezolana, Caracas, 2016, Colección Estudios Jurídicos No. 115, pp. 688-689. El profe-
sor ROMERO-MUCI ha dicho al respecto que: “Se ha acometido el otorgamiento de ma-
 



LA DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE 

690 

hemos visto, la posibilidad de ejecutar sus propios actos es una competencia legal 
atribuida a la Administración Pública en general por los artículos 79 y 80 de la Ley 
Orgánica de Procedimientos Administrativos, podía considerarse un avance signifi-
cativo desde el punto de vista de los derechos y garantías de los sujetos pasivos de 
la imposición, el que la Administración Tributaria estuviese obligada a demandar 
ante el juez contencioso tributario la ejecución de los créditos por tributos, multas e 
intereses de mora.  

Además, la existencia de este procedimiento, aparte de ser una muestra de 
equilibrio y adecuada ponderación de intereses, representaba numerosas ventajas 
tanto para los contribuyentes y los responsables, como para la propia Administra-
ción Tributaria. Pero antes de destacar las ventas para cada parte, conviene hacer 
algunas precisiones sobre este tipo de procesos para entender su función garantista. 
3.2.  Las diferencias entre los procesos ejecutivos y de conocimiento, que sin em-

bargo no disminuyen la función garantista del primero 
Como ya hemos sostenido, el proceso es un cauce formal dentro del cual se 

desarrollan una serie coordinada de actos concatenados entre sí bajo el principio de 
la preclusividad, en los cuales intervienen los sujetos procesales, con la finalidad 
esencial de solucionar judicialmente los conflictos intersubjetivos de intereses a 
través del acto final que resuelve la litis, dictado por un órgano imparcial inserto en 
la administración de justicia, garantizándose así la continuidad pacífica de las rela-
ciones sociales.943 

 
yores potestades a la Administración tributaria, algunas exorbitantes, incluyendo inten-
sas facultades recaudatorias como la (i) facultad de embargar y rematar bienes del con-
tribuyente sin que medie instancia judicial, esto es, sin derecho a ser oído por un juez 
competente, independiente, imparcial y objetivo conforme a todas los derechos y ga-
rantías judiciales consustanciales al debido proceso, o lo que es lo mismo, en ejecución 
directa de una muy riesgosa y excesiva autotutela administrativa, (ii) la ‘desjudicializa-
ción’ del juicio ejecutivo, reemplazado por un procedimiento coactivo de cobro por 
parte de la Administración de todas las deudas tributarias pendientes y la adopción de 
medidas cautelares, sin intervención del Poder Judicial (…) Como consecuencia de esta 
agazapada e inconsistente reforma, la Administración Tributaria es competente para 
iniciar, impulsar y resolver todas las incidencias del ahora denominado cobro ejecutivo, 
puede también en vía administrativa embargar bienes y derechos del deudor sin estar 
obligada a notificar las actas respectivas, pudiendo constituirse en depositaria de los 
bienes y ordenar el remate de los bienes embargados que, de no cubrir el monto adeu-
dado, podrá ordenar embargos complementarios hasta cubrir la totalidad de la deuda 
Esta actuación jurídica y material unilateral de la Administración Tributaria ocurre por 
mandato legal, como “una auténtica vía de hecho” que transforma a la Administración 
Tributaria en juez y (contra) parte, para practicar embargos sin notificación y rematar 
bienes del contribuyente, sin que medie sentencia definitivamente firme que condene al 
pago de cantidad alguna por parte del juez natural; sin que se haya podido ejercer el de-
recho de acceso a la justicia.” ROMERO-MUCI, H. “(In)moralidad tributaria en Vene-
zuela. Entre la distopía y la anomia social.” XVIII Jornadas Venezolanas de Derecho 
Tributario. Patologías del Sistema Tributario Venezolano. AVDT, 2019, pp. 209-210. 

943  FRAGA PITTALUGA, L. La terminación …cit., p. 10. 
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El proceso es pues, en sí mismo, una garantía para los justiciables, porque su-
pone que el conflicto de intereses que dentro de él se plantea, será resuelto por un 
órgano imparcial, que debe mantener a las partes en igualdad de condiciones y 
ofrecerles las mismas oportunidades de ataque y defensa, y que va a culminar con 
una decisión también imparcial, que aplicará el derecho objetivo al caso concreto.  

El proceso ejecutivo, aunque distinto de los procesos cognoscitivos, también es 
una garantía para los justiciables. Cualquiera sea la naturaleza jurídica que se predi-
que con respecto del proceso944, la doctrina más autorizada coincide en que el mis-
mo se divide en dos grandes categorías. De un lado los procesos de conocimiento en 
los cuales se discute la certidumbre de un derecho sustancial pretendido por una de 
las partes; y del otro los procesos ejecutivos, cuya característica fundamental es la 
certeza y determinación del derecho sustancial pretendido en la demanda y la nece-
sidad de su actuación o materialización en los hechos. 

Esta segunda forma de tutela judicial, que se contrapone y se coloca al lado 
del proceso de cognición, se concretiza mediante una actividad con la cual los 
órganos judiciales tratan de poner en existencia coactivamente un resultado prác-
tico, equivalente a aquel que habría debido producir otro sujeto, en cumplimiento 
de su obligación jurídica.945 

Así pues, existen situaciones en las que el derecho de una persona no es claro, 
ostensible, palpable y, por ello, no basta el reconocimiento o la declaración del 
mismo, sino que es necesario demostrar su existencia, a través de la actividad alega-
toria y probatoria que caracteriza los procesos de conocimiento. En otros casos, pue-
de establecerse prima facie la existencia de un derecho determinado y evidente que 
surge de un título al que la ley le atribuye un carácter y fuerza especial (i.e. el título 
ejecutivo) y entonces, nada debe investigar el juez que no conste en dicho título, pues 
éste, se supone, debe bastarse por sí mismo para ofrecer la certidumbre del derecho 
que se quiere hacer efectivo.  

Sobre estos procesos la jurisprudencia patria ha dicho, refiriéndose específica-
mente a uno de ellos que es el de ejecución de hipoteca, lo siguiente: “La ejecución 
de hipoteca es un proceso especial de naturaleza monitoria, un proceso de facilita-
ción, mediante el cual, a través de la intimación bajo apercibimiento de ejecución, 

 
944  Conocida es la discusión sobre la naturaleza jurídica del proceso, superadas como han 

sido las tesis romanistas. Hoy día las posiciones más aceptadas giran en torno al proce-
so como una relación jurídica de derecho público que transcurre entre el Tribunal y las 
partes y en la cual se generan derechos de naturaleza procesal entre cada uno de estos 
sujetos (BÜLOW. Die lehre von den processeinreden und die processvoraussetzungen. 
Giesen, 1968) o en torno al proceso como una situación jurídica o conjunto de situa-
ciones procesales que atraviesan las partes antes de llegar a la sentencia definitiva, cuya 
función es la obtención de un fallo con fuerza de cosa juzgada, concebida ésta como la 
validez judicial de una pretensión en tanto que jurídicamente fundada o infundada 
(GOLDSCHMIDT. Der prozess als rechtlage. Berlín, 1925). 

945  LIEBMAN, E.T. O.c., p.150. 
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monición o requerimiento de pago, se trata de crear un verdadero título ejecutivo 
para el caso de que el deudor no se oponga a la intimación, ya que en el caso de 
discutirla se abre en su integridad el proceso de cognición que debe sustanciarse y 
decidirse según los trámites del juicio ordinario”946. 

Si bien entre los procesos ejecutivos y de conocimiento existen similitudes (en 
tanto se trata de especies de un mismo género), tales como la existencia de un de-
mandante y un demandado, la estructuración en etapas preclusivas, la iniciación por 
demanda de parte interesada, etc.; lo cierto es que entre ellos pueden identificarse 
diferencias sustanciales, que según la mejor doctrina pueden sistematizarse así:947 

i) El proceso de conocimiento tiene por objeto principal esclarecer la contro-
versia que se cierne sobre un derecho. En los procesos ejecutivos el derecho 
no está en discusión; por el contrario y como se ha dicho, su finalidad es 
llevar a efectos los derechos reconocidos por actos o títulos de tal fuerza 
que constituyen una vehemente presunción de que el derecho del actor es 
legítimo y está suficientemente probado. 

ii) Las deficiencias que pudieran aceptarse en la actividad probatoria de las 
partes en los procesos de conocimiento, a veces salvadas por los poderes 
inquisitivos de que disfruta el juez ordinario en la mayoría de las legislacio-
nes adjetivas modernas (claro está, sin quebrantar la regla actore incumbit 
probatio y otras tantas que derivan del principio dispositivo todavía reinan-
te), no son en modo alguno admisibles en los procesos ejecutivos, en los 
cuales la prueba del derecho es anterior a la pretensión ejecutiva y que sólo 
puede llevarse a cabo con los instrumentos a los cuales la ley da el carácter 
de títulos ejecutivos. 

iii) La actividad probatoria en los procesos de conocimiento es, normalmente, 
posterior a la trabazón de la litis948; en cambio, como se señaló, en los pro-
cesos ejecutivos la elaboración de la prueba antecede a la interposición de 
la acción y debe presentarse en forma conjunta con la demanda. 

iv) En los procesos de conocimiento y bajo el sistema de la prueba libre, toda 
clase de medios pueden utilizarse para llevar a la convicción del juez la 
verdad de los hechos afirmados por cada una de las partes (documentos, 

 
946  Cf. S. CSJ/SCC del 8 de julio de 1987, caso: Bantrab Cuatro (4) C.A., vs. Siso Shaw 

Asociados Arquitectos, C.A. 
947  VELÁSQUEZ, J.G. O.c., p. 24 y ss. 
948  Frase forense con la cual se señala el momento en cual la demanda queda contestada, o 

por lo menos la oportunidad para hacerlo ha precluido. Al respecto la jurisprudencia ha 
dicho que la relación jurídico procesal queda circunscrita, conforme a la ley, con los 
hechos alegados en la demanda y en su contestación, por lo que no es potestativo de los 
jueces ni de las partes cambiarlos para considerar pedimentos no demandados o excep-
ciones o defensas no opuestas (Cf. Ss. CSJ/SCC del 24 de febrero de 1972 y 11 de no-
viembre de 1987). 
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testigos, pericias, experimentos, inspecciones judiciales, confesión, etc.). En 
los procesos ejecutivos sólo el título ejecutivo es admisible como prueba 
del derecho que se quiere hacer efectivo. 

v) La razón de ser del proceso de conocimiento es una pretensión resistida 
como con acierto afirmaba el maestro Carnelutti al perfilar su concepción 
de la litis949. En cambio, el proceso ejecutivo se instaura con ocasión de una 
pretensión, no discutida, sino insatisfecha.  

vi) En el proceso de conocimiento, a la pretensión del actor se opone la defensa 
o excepción del demandado y de allí surge el conflicto intersubjetivo que 
debe ser resuelto por la sentencia. En el proceso ejecutivo no hay pretensión 
resistida; de haber oposición a la ejecución, ésta deberá tramitarse en un 
proceso de conocimiento distinto e independiente del proceso ejecutivo. 

En todo caso es preciso advertir que el proceso ejecutivo puro, sin ninguna fase 
de conocimiento, es una entelequia. Como advierte COUTURE950, virtualmente todo 
proceso de ejecución lleva consigo etapas o elementos de conocimiento. Por ejem-
plo, el juez debe constatar la satisfacción de los presupuestos procesales generales y 
aquellos que, como la validez y eficacia del título ejecutivo, atañen específicamente 
a la ejecución forzada. 
3.3.  Las características del proceso ejecutivo y las ventajas que comporta para 

cada parte 
Las características fundamentales que se destacan en todo proceso de naturale-

za ejecutiva pueden resumirse como sigue: 
i) Se trata de un proceso que se instaura a petición de parte interesada, nunca 

de oficio; o sea, en el cual impera con todo rigor la regla ne procedat iudex 
ex officio. Ahora bien, lo que sí debe verificar el juez, conjuntamente con el 
resto de los presupuestos procesales (jurisdicción, competencia, capacidad 
procesal, etc.), es la procedencia de la ejecución, pues no le es dable acor-
darla sólo porque el demandante la pida. Esto es una garantía importante 
para el ejecutado, porque el juez controla que el derecho que se quiere eje-
cutar no esté en disputa.  

ii) Como asentó el maestro CARNELUTTI, la voz ejecución significa adecua-
ción de lo que es a lo que debe ser: si lo que debe ser no es conforme a lo 
que es, entonces se precisa la acción para modificar lo que es en lo que debe 
ser.951 Este complicado trabalenguas no quiere decir otra cosa, sino que el 
objeto del proceso ejecutivo no es la declaración del derecho (lo que es) 
sino su realización mediante una actuación judicial (lo que debe ser). Esto 
representa una gran ventaja para el acreedor, porque el proceso es breve y 

 
949  CARNELUTTI, F. Istituzioni…Cit., V. I, p.28. 
950  COUTURE, E. O.c., p. 441. 
951  CARNELUTTI, F. Instituzioni…Cit., V. I, p.75. 
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sumario y arranca con una intimación al pago de lo que debe, bajo aperci-
bimiento, y con el decreto de embargo ejecutivo.  

iii) Admitida la procedencia de la ejecución, el proceso se inicia intimando al 
deudor a pagar, de tal manera que no hay lugar ni a la citación del acciona-
do ni a la contestación de la demanda. Otra ventaja para al acreedor estre-
chamente vinculada con la que acabamos de comentar. 

iv) El presupuesto fundamental del proceso ejecutivo es el título ejecutivo del 
cual se desprende el derecho cuya actuación se pide. Sobre el concepto de 
título ejecutivo se han trabado numerosas discusiones entre las tesis sustan-
tivas, que ponen su acento en el contenido material del mismo, y las adjeti-
vas, que destacan su función dentro del proceso de ejecución forzada. Dice 
COUTURE952 que, por ejemplo, la doctrina procesalista italiana, siempre de 
obligada consulta, se divide entre aquellos para quienes el título ejecutivo 
es un elemento constitutivo de la acción (LIEBMAN); los que afirman que es 
una condición requerida para el ejercicio de la acción (ZANZUCHI); los que 
advierten que es un presupuesto de procedibilidad (FURNO); y los que lo ca-
lifican como una prueba documental (CARNELUTTI). Advierte el maestro 
uruguayo que el vocablo título quiere decir, en primer término, calidad 
(cualidad), o sea, habilitación para hacer una cosa; pero que también se tie-
ne título cuando se posee el documento (papel) que acredita esa cualidad953. 
En todo caso, cualquiera sea la posición que asuma sobre la naturaleza jurí-
dica del título ejecutivo, lo cierto es que la ley es la única capaz de conferir 
tal cualidad a un instrumento. Por ello, el operador jurídico habrá de atener-
se a lo que dispone el ordenamiento jurídico concreto de que se trate para 
saber cuándo está frente a un título ejecutivo. En este sentido, el Código de 
Procedimiento Civil en su artículo 630, califica como título ejecutivo el ins-
trumento público u otro instrumento auténtico que pruebe clara y cierta-
mente la obligación del demandado para pagar alguna cantidad líquida con 
plazo cumplido, o el vale o instrumento privado reconocido por el deudor. 
Sólo los documentos que satisfagan estas características pueden servir de 
fundamento para la interposición de la acción ejecutiva. Por consiguiente, sin 
la existencia de tal título, no le es dable al juez proceder a la ejecución con 
sustento en operaciones de conocimiento, aun cuando éstas lleven a su con-
vicción la existencia del derecho. En este caso la garantía es para el deudor, 
porque no hay ejecución sin título ejecutivo (nulla executio sine titulo). 

v) La operación probatoria del accionante se agota en la aportación al proceso, 
conjuntamente con la demanda, del título ejecutivo; ninguna otra probanza 
es necesaria ni admisible. En este supuesto la ventaja evidentemente es para 
el acreedor, porque el esfuerzo de alegación y prueba es mínimo en compa-
ración a lo que ocurre en un proceso de cognición.  

 
952  Idem., p. 449. 
953  Idem., p. 450. 
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De todo lo que antecede resulta que la eliminación del juicio ejecutivo tributa-
rio, para sustituirlo por un procedimiento administrativo, es una clarísima involu-
ción, un retroceso absurdo que suprime derechos y garantías que sólo el proceso 
judicial puede ofrecer al sujeto pasivo de la imposición:  la posibilidad de  un con-
tradictorio para cuestionar el título ejecutivo que detiene la ejecución, decisión del 
asunto por el juez natural, imparcialidad e independencia del órgano decisor, y pro-
porcionalidad y adecuación de las medidas ejecutivas, e imparcialidad del avaluador 
a los fines del remate.   
3.4  Regulación adjetiva 

El artículo 226 del Código Orgánico Tributario dispone que el cobro ejecutivo 
de las cantidades líquidas y exigibles, así como la ejecución de garantías constitui-
das a favor del sujeto activo de la relación jurídico-tributaria, se va a efectuar de 
acuerdo con un procedimiento administrativo regulado en dicho Código, siendo la 
Administración Tributaria quien inicia, impulsa y decide este procedimiento en 
todas sus fases, sin intervención judicial alguna, como ya hemos comentado. 

a)  Las deudas líquidas y exigibles 
El artículo 226 del Código Orgánico Tributario se refiere al cobro de deudas lí-

quidas y exigibles, y sobre estos conceptos ha habido una discusión importante, 
especialmente en torno a los efectos declarativos, constitutivos o con eficacia dife-
rida de la determinación tributaria (ABACHE), y en relación con el momento en que 
deben nacer los intereses de mora.  

Nosotros asumimos el criterio de acuerdo con el cual, en el caso de la obliga-
ción tributaria, la liquidez deriva de la ocurrencia del hecho imponible, porque la 
ley contiene, siempre y en todo caso, todos los elementos que son necesarios para 
determinar el alcance y cuantía de las prestaciones debidas. Por lo tanto, la deuda es 
líquida una que vez que el sujeto pasivo realiza en la práctica el hecho que el legisla-
dor describe como hipótesis de incidencia. La obligación tributaria nace con la verifi-
cación del hecho imponible, no con su determinación, pues en nuestro ordenamiento 
jurídico la determinación tributaria tiene carecer declarativo, no constitutivo. 

En los sistemas en que, como el nuestro, la determinación tributaria se lleva a 
cabo fundamentalmente a través de la autoliquidación del tributo debido, no es po-
sible dejar en manos del sujeto pasivo el nacimiento de la obligación tributaria. 
Cuando se efectúa la autoliquidación del tributo, el sujeto pasivo simplemente de-
clara la ocurrencia del hecho imponible y esa declaración retrotrae sus efectos jurí-
dicos al momento en que el hecho generador se produjo. 

Ahora bien, aun cuando es cierto que la obligación tributaria existe cuando se 
produce el hecho imponible independientemente de que se haya autoliquidado o 
determinado de oficio el tributo, resulta que la obligación aún no es exigible, sino 
únicamente cuando hay autoliquidación del tributo o cuando habiendo determina-
ción oficiosa, el acto administrativo de determinación tributaria es definitivamente 
firme, bien porque se vencieron inútilmente los plazos para impugnarlo o bien por-
que habiendo sido recurrido en vía administrativa o judicial, se produjo la decisión 
definitiva que lo confirma.  
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La jurisprudencia de la Sala Político-Administrativa del Tribunal Supremo de 
Justicia, ha reconocido que la interposición de recursos o acciones judiciales incide 
sobre la ejecutividad y ejecutoriedad de los actos de determinación tributaria (Cf. S. 
de la TSJ/SPA No. 00587 de fecha 11 de mayo de 2011, en el caso: Citibank N.A. 
Sucursal Venezuela), y esa incidencia de la que habla la jurisprudencia no puede ser 
otra que la imposibilidad de ejecutar forzosamente el acto que aún no es definitiva-
mente firme, porque existe un recurso administrativo o una acción judicial pendien-
te de decisión.  

Imagínese por un momento que el acto de contenido tributario ejecutado forzo-
samente, a través de embargo y posterior remate de bienes, resulta anulado por el 
juez contencioso tributario ¿Cómo puede el juez brindar una verdadera tutela judi-
cial efectiva si aunque el acto de determinación tributaria fue anulado, los bienes de 
quien no era deudor ya fueron rematados y la empresa cesó en sus actividades eco-
nómicas y se declaró en quiebra o el contribuyente persona natural, fue puesto en 
situación ruinosa con los daños materiales y morales que ello implica? 

La pendencia de un recurso o una acción contencioso-tributaria, pudiera tal vez 
no incidir en el cómputo de intereses moratorios, pero desde luego que implica la 
no ejecutividad y ejecutoriedad del acto. 

El principio general en materia de ejecución forzosa de bienes y derechos está 
en el artículo 1.930 del Código Civil (ius commune), de acuerdo con el cual: “Los 
bienes, derechos y acciones, sobre los cuales haya de llevarse a cabo la ejecución, 
no podrán rematarse sino después que haya una sentencia ejecutoriada o un acto 
equivalente”.  

El acto equivalente en este caso sería el acto administrativo definitivamente 
firme contra el cual ya no cabe recurso o acción alguna, porque vencieron los plazos 
para ello o porque habiéndose intentado, fueron declarados sin lugar. De modo pues 
que permitir la ejecución forzosa de actos administrativos de determinación tributa-
ria, imposición de sanciones y liquidación de intereses, cuya nulidad ha sido solici-
tada en vía administrativa o demandada en vía judicial, supone un fraude al debido 
proceso y concretamente al derecho a la defensa y a la presunción de inocencia (en 
el caso de los actos sancionatorios); y si se trata de actos que han sido atacados 
ante la justicia tributaria, implica además de la violación de esos derechos, una 
conculcación flagrante de los derechos de acción y a la tutela judicial efectiva, los 
cuales son completamente vaciados de contenido.  

Hemos dicho antes que no puede haber ejecución sin título ejecutivo (nulla 
executio sine titulo), y que cuando éste existe es porque la obligación es cierta, 
líquida y exigible y no es disputada o ha sido expresamente reconocida por el deu-
dor. Pero cuando el deudor ataca el título ejecutivo, entonces el proceso ejecutivo 
se paraliza, porque se discute justamente el presupuesto procesal esencial de la 
ejecución. 

La nueva regulación introducida por el Código Orgánico de 2014, reproducida 
por el Código de 2020, permite que la Administración Tributaria cree su propio 
título ejecutivo mediante el procedimiento de intimación. El artículo 227 del Códi-
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go Orgánico Tributario señala que, al día siguiente del vencimiento del plazo legal 
o judicial para el cumplimiento voluntario, se intimará al deudor a pagar las canti-
dades debidas y el recargo previsto en el 226, dentro de los cinco (5) días hábiles 
siguientes contados a partir de su notificación y que de no realizarse el pago en el 
referido plazo, la Administración Tributaria dará inicio a las actuaciones dirigidas al 
embargo de los bienes y derechos del deudor. Esta norma señala específicamente 
que la intimación efectuada constituye título ejecutivo para proceder contra los bie-
nes y derechos del deudor o de los responsables solidarios y no está sujeta a impug-
nación. Por su parte, los artículos 227 y el 228 establecen que la iniciación o trami-
tación del juicio ejecutivo sólo se suspenden cuando se suspendan a su vez los efec-
tos del acto, bien en vía administrativa o judicial. 

La única interpretación constitucional que puede darse a estas normas, es que la 
misma se refiere a: (i) actos de determinación tributaria que han quedado firmes en 
vía administrativa porque el interesado dejó transcurrir los plazos legalmente pre-
vistos para interponer el recurso jerárquico o la acción contencioso tributaria y no lo 
hizo; o, (ii) actos de determinación tributaria cuya validez ha sido confirmada por 
sentencia del juez contencioso tributario definitivamente firme, pasada en autoridad 
de cosa juzgada. Para preservar el debido proceso, el derecho a la defensa, la pre-
sunción de inocencia, el derecho de acción y el derecho a la tutela judicial efectiva 
(todos con rango constitucional), esta es la única interpretación admisible de los 
artículos 226 y 227 del Código Orgánico Tributario. 

b) Inicio del procedimiento ejecutivo 
El procedimiento ejecutivo se inicia cuando la Administración Tributaria, una 

vez vencido el plazo legal o judicial para el cumplimiento voluntario de la obliga-
ción sin que éste se haya efectuado, al día siguiente intima al deudor a pagar las 
cantidades debidas y el recargo de diez por ciento (10%) a que se refiere el artículo 
226 del Código Orgánico Tributario, concediéndole un plazo de cinco (5) días hábi-
les para tal fin.   

Si luego de ser intimado el deudor no paga en el plazo antes indicado, la Ad-
ministración Tributaria iniciará las gestiones necesarias para el embargo de bienes y 
derechos del deudor o del responsable solidario (sobre el cobro ejecutivo contrato el 
responsable solidario, nos ocupamos más adelante). 

A los fines del embargo de bienes del deudor o del responsable solidario y de 
acuerdo con el artículo 229 del Código Orgánico Tributario, la Administración Tri-
butaria va a designar los funcionarios que lo practicarán. Esta disposición merece 
varias precisiones:  

i) La medida de embargo es una decisión de trámite pero que afecta grave-
mente los derechos e intereses del sujeto afectado por la medida. En con-
secuencia, debe haber un acto administrativo formal a través del cual se dic-
ta la medida de embargo ejecutivo, que cumpla con todos los requisitos de 
fondo y de forma de los actos administrativos que afectan o puede afectar 
los derechos e intereses de los sujetos pasivos, todo de conformidad con los 
artículos 9 y 18 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos y 
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193, 201 y 223 del Código Orgánico Tributario. 
ii) Esta decisión debe ser formalmente notificada al destinatario del acto, con-

forme a las previsiones de los artículos 171 del Código Orgánico Tributa-
rio; y las resultas de esa notificación deben agregarse al expediente admi-
nistrativo correspondiente.  

iii) La designación debe recaer sobre funcionarios debidamente investidos de 
autoridad, que se encuentren plenamente identificados, los cuales se en-
tienden autorizados para efectuar todas las diligencias necesarias a los fi-
nes del embargo.  

iv) Los funcionarios designados, al practicar el embargo, deben levantar actas 
que identifiquen con toda precisión los bienes y derechos embargados, y 
el valor que se les asigna a éstos el cual no puede ser inferior al precio de 
mercado. Desde luego esta determinación es sumamente difícil en el mo-
mento del embargo, y por esa razón creemos que el destinatario de la me-
dida puede solicitar que se reconsidere el valor asignado a los bienes y de-
rechos embargados, sin perjuicio de que luego ejerza su derecho de solici-
tar un nuevo avalúo antes del remate de los bienes y derechos.  

v) El artículo 229 del Código Orgánico Tributario establece que las actas que 
dejan constancia de la medida practicada no deben ser notificadas al deu-
dor. Esta previsión es inconstitucional por violar el debido proceso. La 
medida de embargo ejecutivo se encuentra en el límite de la afectación de 
los derechos e intereses de los sujetos pasivos. Es la medida más grave y 
donde toda precaución para salvaguardar el derecho a la defensa es poca, 
por lo que la notificación no sólo es necesaria, sino que el acta de embar-
go debe ser suscrita por el funcionario practicante de la medida y el deu-
dor ejecutado y el abogado que lo represente o asista, a quienes además, 
por previsión expresa del referido artículo 229, debe entregarse una copia 
del acta.  

c)  Oposición, suspensión y sustitución del embargo 

a’.  Oposición del ejecutado 
Como ya hemos afirmado, no puede haber procedimiento de cobro ejecutivo 

sin título ejecutivo, y mientras exista un procedimiento administrativo de segundo 
grado (recurso jerárquico) o un proceso contencioso tributario pendientes de deci-
sión, la obligación tributaria está determinada, es líquida, pero no es exigible y por 
lo tanto no puede haber título ejecutivo. No obstante, en manifiesta violación de la 
Constitución, el Código Orgánico Tributario permite la iniciación, sustanciación y 
ejecución forzosa de créditos fiscales, cuya existencia o cuantía se cuestiona en un 
procedimiento administrativo o en un proceso judicial, pero además de esto, no 
prevé una oportunidad para que el sujeto embargado se oponga a la medida de em-
bargo ejecutivo. 

Lo cierto es que esa oportunidad debe existir por aplicación de la garantía del 
debido proceso. El debido proceso se aplica en todas las actuaciones judiciales y 
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administrativas de acuerdo con el artículo 49 de la Constitución, el cual no hace 
distinción ni excepción alguna al respecto. Una de las manifestaciones fundamenta-
les del derecho al debido proceso, es específicamente el derecho a la defensa, es 
decir, la posibilidad de presentar argumentos y alegatos en defensa de los derechos 
e intereses de la persona afectada. Esa garantía no puede ser desconocida en el pro-
cedimiento administrativo de cobro ejecutivo, independientemente de que el afecta-
do haya tenido la oportunidad de intentar un recurso jerárquico o una acción con-
tencioso-tributaria contra el acto de determinación tributaria. Es decir, la única de-
fensa del afectado en el procedimiento de cobro ejecutivo no puede ser simplemente 
la posibilidad solicitar y obtener la suspensión de los efectos del acto administrati-
vo, porque esa medida provisional (en el procedimiento administrativo de segundo 
grado) o cautelar (en el proceso contencioso tributario) no es una manifestación del 
derecho a la defensa, sino un mecanismo que persigue evitar daños irreparables o de 
difícil reparación por la decisión definitiva. Se trata pues de dos cosas completa-
mente distintas. Además, el debido proceso y el derecho a la defensa deben poder 
ejercitarse en cada procedimiento concreto en el cual el justiciable puede ver afec-
tados sus derechos e intereses.  

Lo que sí pareciera bastante claro es que esas defensas son restringidas en el 
procedimiento de cobro ejecutivo, porque se van a dirigir básicamente a cuestionar 
la existencia misma del título ejecutivo o de la deuda que ésta representa. Esas de-
fensas estaban perfectamente descritas en el artículo 204 del Código Orgánico Tri-
butario de 1994 y en el artículo 294 del Código Orgánico Tributario de 2001, que se 
referían a la demostración del pago de la obligación tributaria o a la extinción de 
ésta por cualquiera de los medios previstos en el Código, a saber, prescripción, 
compensación, confusión, remisión o declaratoria de incobrabilidad. 

b’.  La oposición del tercero 
El artículo 234 del Código Orgánico Tributario, prevé la posibilidad de oposi-

ción al embargo ejecutivo por parte del tercero, hasta el día siguiente a la publica-
ción del único cartel de remate, cuando dicho tercero alegue el tenedor legítimo de 
la cosa, pretenda ser preferido o afirme que son suyos los bienes embargados. 

En este caso el embargo debe ser suspendido si el tercero presentare prueba 
fehaciente de la propiedad de la cosa por un acto jurídico válido; pero no habrá 
suspensión si el deudor se opusiere a la pretensión del tercero con otra prueba feha-
ciente.  

La norma prevé que en este caso la Administración Tributaria debe abrir una 
articulación probatoria de ocho (8) días hábiles, debiendo dictar la decisión corres-
pondiente al día siguiente. 

Esta disposición es realmente sorprendente porque le confiere a la Administra-
ción Tributaria una facultad que es exclusiva y excluyente de los jueces, cual es 
establecer, en caso de disputa, quién es el verdadero propietario o tenedor legítimo 
de un bien. La Administración Tributaria no tiene competencia para hacer este tipo 
de determinaciones dentro de un procedimiento administrativo, cuyo único objetivo 
es, además, ejecutar forzosamente el acto de determinación tributaria, imposición 
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de sanciones pecuniarias y liquidación de intereses. Esta facultad, que instituciona-
liza una usurpación de funciones, es otra de las circunstancias que ponen de mani-
fiesto que la ejecución forzosa de los actos de contenido tributario debe estar en 
manos del poder judicial.  

c’.  La suspensión del embargo 
El embargo -y el procedimiento ejecutivo en general- debe suspenderse cuando 

el acto administrativo de contenido tributario ha sido suspendido en vía administra-
tiva o en vía judicial a través de una medida cautelar de suspensión de efectos. 
También debe suspenderse el embargo cuando la Administración constata de oficio 
o el afectado alega y prueba que los bienes objeto del mismo, son inembargables 
(como es el caso, por ejemplo, de los bienes constituidos en hogar conforme a las 
disposiciones del artículo 632 y siguientes del Código Civil; de la renta vitalicia 
constituida a título gratuito, de acuerdo con el artículo 1.799 y de los bienes a que 
se refiere el artículo 1.929, ejusdem; y del salario, las prestaciones sociales y las 
indemnizaciones, de acuerdo con el artículo 152 de la Ley del Trabajo, los Trabaja-
dores y las Trabajadoras954). 

El embargo ejecutivo debe suspenderse igualmente, como vimos en el apartado 
anterior y dando por reproducidas aquí las observaciones efectuadas, cuando un 
tercero alega que es tenedor legítimo de la cosa, pretenda que debe ser preferido o 
afirme que son suyos los bienes embargados. 

d’.  Sustitución del embargo 
Aunque el Código Orgánico Tributario nada establece al respecto, cuando el 

embargo recae sobre un bien inmueble, el mismo puede ser levantado si el embar-
gado pone a disposición de la Administración Tributaria bienes suficientes para 
llevar a la cabo la ejecución, todo de acuerdo con lo establecido en el artículo 534 
del Código de Procedimiento Civil, que puede aplicarse por analogía de acuerdo 
con lo establecido en el artículo 6 del Código Orgánico Tributario. 

d)  La ejecución contra los responsables tributarios 
Un asunto de principalísima importancia es la posibilidad de que el procedi-

miento administrativo de cobro ejecutivo sea intentado contra el responsable tribu-
tario. El procedimiento ejecutivo de cobro puede ser intentado no solamente contra 
el contribuyente, sino también contra el responsable tributario, como resulta del texto 
del artículo 227 del Código Orgánico Tributario. Por esa razón es conveniente anali-
zar el contenido y los límites de la responsabilidad solidaria en materia tributaria. 

a’.  La relación jurídico-tributaria 
Cuando ocurre el presupuesto de hecho previsto en la ley como generador de la 

obligación de pagar el tributo creado en ella (hecho imponible o generador), nace 
una relación jurídica ex lege y especial que se denomina relación jurídico-tribu-

 
954  G.O. No. 6.076 Extraordinario del 7 de mayo de 2012 
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taria. Según VILLEGAS, la relación jurídico-tributaria es el vínculo jurídico obliga-
cional que se entabla entre el fisco como sujeto activo, que pretende el cobro de una 
suma de dinero a título de tributo y un sujeto pasivo que está obligado al pago o a 
cumplir la prestación correspondiente.955 

Existe una importante similitud entre la estructura de la relación jurídica tributa-
ria y la estructura de la relación obligacional del derecho común. Sin embargo, entre 
ambas categorías de relaciones obligacionales existen algunas diferencias que es pre-
ciso acotar. 

En la relación jurídico-tributaria la causa o el origen de la obligación siempre 
es la ley o más concretamente la verificación de un presupuesto de hecho definido 
previamente por el legislador, denominado hecho imponible o hecho generador. 
Como ya lo hemos analizado, el hecho imponible es el presupuesto hipotético y 
condicionante en el cual se describen de manera típica ciertos actos o hechos cuya 
realización por o con respecto a un sujeto determinado (contribuyente), en un lugar 
y en un tiempo concreto, origina el nacimiento de la obligación tributaria y por tan-
to legitima al ente titular de la potestad tributaria para determinar, liquidar y recau-
dar el tributo. 

El objeto de la obligación es siempre una prestación tributaria y no de otra na-
turaleza. La prestación tributaria consiste en una obligación que en la generalidad 
de los casos se materializa en el pago de una suma de dinero.  

Finalmente, uno de los sujetos de la relación jurídico-tributaria es siempre una 
persona de derecho público que ha sido designada por el legislador como sujeto 
activo de la misma. 

HÉCTOR VILLEGAS dice que la relación jurídico-tributaria puede examinarse 
desde una doble perspectiva. De una parte como el vínculo establecido por una 
norma jurídica entre una circunstancia condicionante o supuesto de hecho (hecho 
imponible) y una consecuencia jurídica (nacimiento de la obligación tributaria) y, 
de otra parte como la vinculación establecida por una norma legal entre la preten-
sión de aquel al que la norma designe como sujeto activo de la relación y aquel al 
que esa misma norma designe como sujeto pasivo.956  

Uno de los elementos estructurales del tributo son los sujetos que integran la 
relación obligacional de naturaleza tributaria, es decir, el acreedor y el deudor del 
tributo. Como ocurre con el resto de los elementos estructurales del tributo, los in-
tegrantes de la relación jurídico-tributaria son definidos, siempre y en todo caso, por 
la ley.  

Aunque el artículo 3.1, del Código Orgánico Tributario, al establecer las mate-
rias de la reserva legal, sólo se refiere al sujeto pasivo, es claro que se trata de una 

 
955  VILLEGAS, H. Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. Depalma, 1980, p. 

211. 
956  VILLEGAS, H. O.c., p. 211. 
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omisión justificable pues la ley que crea el tributo debe necesariamente señalar 
quién es el acreedor de la prestación tributaria, sin que tal determinación pueda 
estar ausente o ser deferida al reglamentista. 

a”. El sujeto activo 
El sujeto activo de la relación jurídico-tributaria es el ente público que por 

mandato de la ley es acreedor de la prestación tributaria, sea que los fondos respec-
tivos ingresen a su patrimonio o sea que los mismos tengan un destinatario distinto, 
señalado por la norma creadora del tributo. El sujeto activo no se confunde con el 
titular del poder tributario, que es el ente político-territorial a quien la Constitución 
le otorga la facultad de crear tributos y quien la ejerce a través de su cuerpo legisla-
tivo correspondiente. Ciertamente, el sujeto activo de la relación jurídico-tributaria, 
puede o no coincidir con el ente político-territorial dotado de poder tributario. Co-
rresponde entonces a la ley creadora del tributo señalar quién es el sujeto acreedor 
de la prestación tributaria y, eventualmente, quién es el beneficiario final de la 
misma. 

El Modelo de Código Tributario para América Latina del programa conjunto 
OEA-BID, define al sujeto activo de la relación jurídico-tributaria como el: “…ente 
acreedor del tributo”, con lo cual pone el acento, apropiadamente, en el sujeto que 
puede exigir la prestación tributaria, diferenciándolo claramente de aquél que crea 
el tributo y de aquél a cuyo patrimonio ingresa el importe respectivo. Lo propio 
hace el artículo 18 del Código Orgánico Tributario, al definir al sujeto activo de la 
relación jurídico-tributaria como: “…el ente público acreedor del tributo.” 

Estas tres cualidades pueden recaer en un único sujeto (V. gr. el ISLR, creado 
mediante una Ley nacional, es recaudado por un servicio autónomo sin personali-
dad jurídica [SENIAT] e ingresa al Tesoro Nacional; es decir, es la República quien 
concentra el poder tributario, la condición de sujeto activo de la relación jurídico-
tributaria y a cuyo patrimonio ingresa el importe tributario), pero también estas 
cualidades pueden estar distribuidas entre distintas personas o entes (V.gr. la contri-
bución prevista en el artículo 48 de la Ley de las Instituciones del Sector Bancario, 
creada por una Ley Nacional, es recaudada por la Superintendencia de las Institu-
ciones del Sector Bancario -que es un ente descentralizado de la Administración 
Pública con patrimonio y personalidad jurídica propios- pero va dirigida a los Con-
sejos Comunales, o sea, es la República quien ejerce el poder tributario, la Superin-
tendencia quien asume la condición de sujeto activo de la relación jurídico-
tributaria, pero es otro ente distinto quien recibe el importe tributario correspon-
diente).  

b”. El sujeto pasivo 
En el otro extremo de la relación jurídico-tributaria y asumiendo una posición 

de signo contrario, se encuentra el sujeto pasivo, es decir, aquel que por mandato de 
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la ley tiene la obligación de cumplir la prestación tributaria.957 Como gráficamente 
lo explica el maestro VALDÉS COSTA, el sujeto pasivo: “Es el reverso del sujeto 
activo.”958  

Al conceptualizar a los sujetos pasivos, la doctrina más importante señala: 
“Hemos definido ya a las prestaciones tributarias e inherentes a la aplicación de los 
tributos como el conjunto de prestaciones objeto de deberes y obligaciones consis-
tentes en un dar, hacer, no hacer o soportar que el administrado ha de satisfacer a la 
Administración Tributaria o a otros administrados con motivo de la aplicación de 
los tributos. Sujetos pasivos de estas prestaciones no pueden ser otros que los lla-
mados a satisfacerlas, es decir, aquellos sujetos a los que el ordenamiento jurídico 
sitúa en el deber u obligación de realizar una prestación ante una Administración 
Tributaria, o un administrado sujeto activo de la misma, a los que el ordenamiento 
jurídico sitúa en el poder-deber de exigirla. Toda prestación ha de tener un sujeto 
activo y un sujeto pasivo.”959  

Por su parte, JOSÉ JUAN FERREIRO LAPATZA sostiene que: “...el tributo se con-
figura jurídicamente como una obligación, como una relación jurídica constituida 
en virtud de ciertos hechos entre dos o más personas por la que una, denominada 
acreedor, puede exigir de otra, llamada deudor, una determinada prestación. El suje-
to pasivo de la obligación tributaria es aquella persona sobre la que pesa el deber de 
realizarla. Dicho de otra forma, como es obvio toda persona obligada a cumplir la 
obligación tributaria es sujeto pasivo de la citada obligación”.960 

 
957  “Llamamos prestaciones tributarias e inherentes a la aplicación de los tributos al con-

junto de prestaciones, objeto de deberes y obligaciones, consistentes en un dar, hacer, 
no hacer o soportar, que el administrado ha de satisfacer a la Administración Tributaria 
o a otros administrados con motivo de la aplicación de los tributos. La prestación tribu-
taria por excelencia es el objeto de la obligación tributaria material, originada por la 
realización del hecho imponible. Junto a ésta, eje nuclear del Derecho Tributario, la 
Ley y la doctrina distinguen otras prestaciones, que pueden ser objeto de deberes u 
obligaciones, que presentan la característica común de ser inherentes a la aplicación del 
tributo, y que se diferencian tanto por su contenido como por presentar un presupuesto 
de hecho distinto del hecho imponible. A nuestro juicio, tales prestaciones pueden cla-
sificarse por su presupuesto de hecho y pueden ser objeto de deberes y obligaciones 
(...) Pero los que nos interesa resaltar en este momento es precisamente la pluralidad de 
tales prestaciones o, dicho de otra manera, la imposibilidad de reconducir a una figura 
única, denominada, si se desea, obligación tributaria, el conjunto de situaciones de de-
ber y obligación en que pueden encontrarse los administrados ante la Hacienda Pública 
y entre sí a la hora de aplicarse los tributos”. LAGO MONTERO, J.M. “Los sujetos pa-
sivos de las prestaciones tributarias”. Sujetos pasivos y responsables tributarios. Mar-
cial Pons, Madrid, 1997, pp. 56-57. 

958  VALDES COSTA, R. Curso…Cit., p. 311. 
959  LAGO MONTERO, J.M. “Los sujetos pasivos...cit., p. 74. 
960  FERREIRO LAPATZA, J.J. “Los sujetos pasivos de la obligación tributaria”. Civitas-

Revista Española de Derecho Financiero, Madrid, 1991, No.72, pp. 463-464. 
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En Venezuela y refiriéndose a las normas del Código Orgánico Tributario de 
1994, el profesor JOSÉ ANDRÉS OCTAVIO sostiene: “Al definir el sujeto pasivo por 
su obligación al cumplimiento de las 'prestaciones tributarias', el Código se refiere a 
la obligación tributaria principal, a la deuda tributaria, constituida por el tributo y 
sus accesorios, tales como intereses y recargos, sin incluir los deberes formales. Sin 
embargo, el artículo 23 de la Sección Segunda de este mismo Capítulo dispone la 
obligación de los contribuyentes, sujetos pasivos, de cumplir los deberes formales 
lo cual es también aplicable a los responsables. Estas anotaciones nos permiten 
afirmar que si bien el sujeto pasivo de la obligación tributaria, entendida ésta en 
sentido estricto, es aquel que debe cumplir las prestaciones principales y accesorias 
establecidas en la ley, son también sujetos pasivos de naturaleza tributaria los obli-
gados al cumplimiento de los deberes formales, porque de ese mismo signo son las 
relaciones que los originan y que los propios contribuyentes, los responsables y los 
terceros, en sus casos, deben cumplir.”961 

De acuerdo con el Modelo de Código Orgánico Tributario para América Latina 
del programa conjunto OEA-BID, el sujeto pasivo es: “…la persona obligada al 
cumplimiento de las prestaciones tributarias sea en calidad de contribuyente o de 
responsable.” La anterior definición es recogida por el artículo 19 del Código Orgá-
nico Tributario, conforme al cual: “Es sujeto pasivo el obligado al cumplimiento de 
las prestaciones tributarias, sea en calidad de contribuyente o de responsable”. 

Algunas corrientes doctrinarias dividen a los sujetos pasivos en: los contribu-
yentes, llamados sujetos pasivos por deuda propia y los responsables, llamados 
sujetos pasivos por deuda ajena. Esta es la tendencia que siguen el Modelo de Có-
digo Tributario para América Latina del programa conjunto OEA-BID y el Código 
Orgánico Tributario venezolano en el precitado artículo 19. 

Otra corriente doctrinal considera que sujeto pasivo es única y exclusivamente 
el contribuyente, es decir, quien es deudor por deuda propia, y niega el carácter de 
sujeto pasivo a cualquier otro sujeto que, sin ser contribuyente, resulte obligado a 
pagar la obligación tributaria por mandato de la ley. 

Algunos estiman que sólo son sujetos pasivos de la relación jurídica tributaria 
el contribuyente y el llamado sustituto, es decir, aquel que no es deudor de deuda 
ajena, sino que por mandato de la ley, se coloca en lugar del contribuyente y lo 
sustituye aunque no ha realizado el hecho imponible.  

VILLEGAS clasifica los sujetos pasivos en tres categorías: (i) el contribuyente, 
que es quien ejecuta las actividades descritas en la ley como hecho imponible y por 
tanto se convierte en deudor por deuda propia, es el destinatario legal tributario a 
quien el mandato de la norma obliga a pagar el tributo por sí mismo; (ii) el sustitu-
to, que es un sujeto que sin realizar ninguna de las actividades descritas como hecho 
imponible, por disposición de la ley es llamado a ocupar el lugar del contribuyente, 

 
961  OCTAVIO, J.A. Comentarios analíticos al Código Orgánico Tributario. EJV, Caracas, 

1998, pp. 106-107. 
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desplazando a este último de la relación jurídica tributaria; y (iii) el responsable, 
que es un tercero también ajeno al acaecimiento del hecho imponible, es decir, que 
no realiza ninguna de las actividades descritas en la ley como hecho imponible, 
pero a quien la ley ordena pagar el tributo. Se dice que éste no está en lugar del 
contribuyente sino al lado o junto a él. No excluye por tanto de la relación jurídico-
tributaria al contribuyente, sino que responde junto con él.962 

En nuestro país y de acuerdo con el artículo 19 del Código Orgánico Tributa-
rio, la condición de sujeto pasivo de la relación jurídico-tributaria puede recaer en 
dos sujetos distintos, cada uno de los cuales resulta obligado a cumplir la obligación 
tributaria en mérito de un supuesto de hecho específico y diferente. 

a”’. El contribuyente 
Como es sabido, el hecho imponible es la matriz de la relación obligacional ju-

rídico-tributaria, el punto de partida desde el cual ésta nace, se desarrolla y even-
tualmente se extingue.  Se trata de un supuesto de hecho normativo bastante com-
plejo, que incluye en su estructura varios elementos. Siguiendo la clásica definición 
de DINO JARACH963, tenemos:  

El aspecto material: Que no es otra cosa que la descripción objetiva del hecho 
concreto que el contribuyente realiza o que ocurre con respecto a él. Es el elemento 
descriptivo de la situación que una vez materializada, va a hacer nacer la obligación 
tributaria. Este elemento siempre presupone un verbo: hacer, dar, entregar, transfe-
rir, recibir, ser, estar, obtener, permanecer.  

El aspecto personal: Que contiene los datos que son necesarios para individua-
lizar a la persona que debe realizar el hecho o encuadrarse en la situación objetiva-
mente descrita en la ley, es decir, con la identificación de quién es el contribuyente 
o destinatario legal del tributo. Obviamente, para saber quién es el contribuyente, es 
preciso atender al elemento material del hecho imponible, porque allí están descri-
tos los hechos o actos que debe cumplir un sujeto para de inmediato convertirse en 
obligado a satisfacer la prestación tributaria. 

El aspecto temporal: Que es el momento en que debe configurarse o tenerse por 
configurada la realización del hecho imponible, lo que ocurrirá de manera instantá-
nea en algunos casos y continuada en otros.  

El aspecto espacial: Que se refiere al lugar donde debe ocurrir el hecho impo-
nible o donde el contribuyente realizará los actos o hechos tipificados en la norma 
tributaria o éstos ocurrirán con respecto a él. 

La conjunción del elemento material y personal del hecho imponible permite 
determinar quién es el contribuyente. Así, es contribuyente el sujeto pasivo de la 

 
962  VILLEGAS, H. O.c., p. 220. 
963  JARACH, D. Curso de Derecho Tributario. Ediciones Liceo Profesional Cima, Buenos 

Aires, 1969, pp. 174-175. 
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relación jurídica tributaria que realiza el hecho imponible o con respecto del cual 
éste se verifica. Es el destinatario legal del tributo porque es a quien la ley toma en 
cuenta para diseñar el aspecto personal del hecho imponible, pero además, en nues-
tro ordenamiento constitucional, es aquél sujeto cuya capacidad económica delimita 
la justa distribución de las cargas pública limitando el ejercicio del poder y las po-
testades tributarias, todo de acuerdo con el artículo 316 de la Constitución. 

El contribuyente es el deudor, por deuda propia, del importe tributario. En este 
sentido, el artículo 22 del Código Orgánico Tributario dice que son contribuyentes 
los sujetos pasivos respecto de los cuales se verifica el hecho imponible y esa con-
dición puede recaer, según la misma norma: 1) en las personas naturales, prescin-
diendo de su capacidad según el derecho privado; 2) en las personas jurídicas y en 
los demás entes colectivos a los cuales otras ramas jurídicas atribuyen calidad de 
sujeto de derecho; 3) en las entidades o colectividades que constituyan una unidad 
económica, dispongan de patrimonio y tengan autonomía funcional.  

b”’. Los responsables tributarios 
Como ya hemos avanzado, además del contribuyente existen otros sujetos que 

pueden ser llamados a cumplir la prestación tributaria, los cuales se denominan en 
el derecho tributario responsables. Se ha dicho que: “Para asegurar el cobro del 
tributo la ley puede llamar a terceras que no hayan realizado el hecho imponible, 
pero que realicen otro presupuesto, el de la responsabilidad: por consiguiente éstos 
son sujetos pasivos de la obligación de responsabilidad y al mismo tiempo de la 
relación jurídica tributaria.”964  

Estos sujetos estarán obligados a cumplir la prestación tributaria cuando la ley 
así lo determine, pues el establecimiento de vínculos obligacionales en materia tri-
butaria es materia de la más absoluta reserva legal, ex artículos 317 de la Constitu-
ción y 3 del Código Orgánico Tributario. Para una buena parte de la doctrina, en 
particular la española, el responsable no es un sujeto pasivo. Según MATÍAS COR-
TÉS, el responsable no es un verdadero sujeto pasivo, sino que está junto a éste y es 
por eso que la obligación del responsable no deriva del mismo presupuesto que la 
del contribuyente, sino de un presupuesto distinto. Dice que es preciso advertir que 
el presupuesto de hecho que origina la obligación del responsable es dependiente de 
la realización del presupuesto de hecho que origina la obligación tributaria.965 PÉ-
REZ ROYO, por su parte, señala que el responsable es un deudor tributario que no 
entra, sin embargo, en la categoría de sujeto pasivo; se trata de una persona que en 

 
964  CAÑAL, F.-PISTONE, P. “La figura del responsable tributario en los sistemas jurídi-

cos tributarios alemán, español e italiano.” Sujetos pasivos y responsables tributarios. 
XVII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario.  Marcial Pons, Madrid, 1997, 
p. 624. 

965  CORTES, M. Ordenamiento tributario español. Civitas, Madrid, 386 y ss. 
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virtud de la realización del presupuesto definido en la norma queda sujeto al pago 
de la deuda tributaria en función de garantía.966 

En nuestro ordenamiento jurídico esta discusión no es viable, pues la ley es cla-
ra al calificar a los responsables tributarios como sujetos pasivos de la relación jurí-
dico-tributaria. En este sentido, el artículo 25 del Código Orgánico Tributario seña-
la que los responsables son los sujetos pasivos que, sin tener el carácter de contri-
buyentes, es decir, sin que respecto de ellos se verifique el hecho imponible, deben 
por disposición expresa de la ley, cumplir las obligaciones tributarias de éstos.  

Sobre la figura del responsable, el profesor JOSÉ ANDRÉS OCTAVIO puntualiza 
lo siguiente: “La institución del responsable, figura propia y característica del dere-
cho tributario, surge como un recurso de eficiencia en la recaudación de los tribu-
tos, que la ley adopta utilizando la relación que tenga con el hecho imponible una 
persona distinta del contribuyente, a la cual se le instituye como sujeto pasivo de las 
obligaciones de éste, tanto sustantivas como formales, y en algunos casos sustituye 
al contribuyente o tiene obligaciones formales propias”.967 

Al realizar la relatoría general de las XVIII Jornadas Latinoamericanas de De-
recho Tributario, el profesor EUSEBIO GONZÁLEZ señala en torno a la figura del 
responsable tributario que: “Sustancialmente, y dejando a salvo los matices particu-
lares de cada una de las ponencias nacionales, cabría detectar un acuerdo relativa-
mente amplio sobre las siguientes cuestiones: 1a. la figura del responsable ha de 
encuadrarse en el marco propio del afianzamiento o garantía de una deuda ajena, de 
donde le viene, por naturaleza, la nota de accesoriedad con la que la mayoría de la 
doctrina califica y define la obligación del responsable; 2a. el responsable es una 
persona que debe en lugar de, junto a o después del contribuyente, dando así lu-
gar a las tres formas de responsabilidad conocidas (sustituta, solidaria o sucesora); 
3a. la obligación del responsable, aun dando por supuesto que por su objeto y 
cuantía sea la misma, es distinta por su naturaleza de la obligación tributaria que 
deriva del hecho imponible, por la sencilla razón, entre otras causas, de que su 
presupuesto de hecho es distinto; 4a. sustantiva y técnicamente es imposible con-
cebir la figura del responsable al margen de la acción de regreso, que indisolu-
blemente le acompaña”.968 

El Código establece distintas categorías de responsables: a) unos que lo son en 
calidad de agentes de retención o de percepción, esto es, aquellas personas que por 
sus funciones públicas o por razón de sus actividades privadas, intervienen en actos 
u operaciones en los cuales deben efectuar la retención o percepción del tributo 
correspondiente (artículo 27); b) otros que lo son por ostentar la representación 

 
966  PÉREZ ROYO, F. Derecho financiero y tributario. Parte General. Civitas, Madrid, 

1996, p. 146. 
967  OCTAVIO, J.A. Comentarios ...cit. p. 109. 
968  GONZÁLEZ, E. “Sujeción pasiva y responsables tributarios”. Sujetos pasivos y res-

ponsables tributarios. Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 32. 
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legal o convencional del contribuyente o por administrar los bienes y derechos de 
éste (artículo 28); y finalmente, c) otros que lo son por tener la cualidad de suceso-
res a título particular del contribuyente, tales como los adquirentes de fondos de 
comercio y demás sucesores a título particular de empresas o entes colectivos con 
o sin personalidad jurídica (artículo 29).  

(a)  Los agentes de retención 
La retención en el impuesto sobre la renta es una actividad cumplida por de-

terminado sujeto que supone la colaboración de éste con la Administración Tributa-
ria en las tareas de determinación y recaudación del impuesto. Esa actividad tiene 
su origen en un mandato legal y su incumplimiento o su cumplimiento defectuoso o 
contrario a la ley, puede generar sanciones administrativas y también, en caso de 
apropiación indebida de las sumas retenidas, sanciones penales. El propósito de esta 
actividad se concreta básicamente en la consecución de dos objetivos fundamenta-
les para la eficiente gestión de los tributos y la cristalización efectiva del deber de 
todos los ciudadanos de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos, a saber, 
el aseguramiento de la recaudación y el apuntalamiento del control fiscal. De lo 
anterior pueden extraerse las notas fundamentales que delinean la figura del agente 
de retención. 

Es un sujeto que no tiene la cualidad de funcionario público, pues no está en re-
lación de dependencia y subordinación jerárquica con respecto a la Administración 
Tributaria, pero que está obligado por la ley a colaborar con ésta en las tareas de 
determinación y recaudación del impuesto, realizando la retención y el depósito de 
la suma retenida, cada vez que se den los presupuestos legal y reglamentariamente 
establecidos. En este sentido el artículo 27 del Código Orgánico Tributario dispone 
que “Los agentes de retención o de percepción, que lo sean por razón de sus activi-
dades privadas, no tendrán el carácter de funcionarios públicos”.969 

La retención y el sucedáneo enteramiento de la suma retenida son obligaciones 
que, de manera similar a la obligación tributaria, pero sin confundirse con ésta, 
tienen su origen en la ley. El agente de retención no es libre para decidir si realiza o 
no la retención del impuesto sobre la renta cuando se dan los supuestos legales y 
reglamentarios, ni tampoco para decidir cómo y cuándo lleva a cabo la retención, ni 
cómo y cuándo practica el depósito o enteramiento de la suma retenida. Por eso el 
exacto cumplimiento de la obligación de retener viene asegurado por la imposición 
de sanciones administrativas y penales. 

 
969  En este sentido, la jurisprudencia ha señalado: “...lo cierto es que ellos actúan [los 

agentes de retención] por mandato de la ley (único medio para crear estas figuras), co-
mo una suerte de auxiliares de la Administración Tributaria, facilitando la recaudación 
del tributo de que se trate. En el caso especial de los agentes de retención, se trata de 
personas que al pagar una determinada cantidad a otro sujeto que figura como contri-
buyente dentro de la relación jurídico-tributaria, detraen de esa cantidad un determina-
do monto que debe ser enterado al Fisco en la forma, lugar y tiempo determinados por 
la Ley y desarrollados por la reglamentación correspondiente”. (Corchetes nuestros). 
Cf. S. CSJ/SPA, 7 de octubre de 1999, caso: Sheraton de Venezuela, C.A. 
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El agente de retención no recibe beneficio alguno por su actividad. Su obliga-
ción es uno de los imperativos que tienen su origen en el deber constitucionalmente 
consagrado que tienen todos los ciudadanos de coadyuvar en el sostenimiento de las 
cargas públicas. Junto con el pago de los impuestos, tasas y contribuciones legal-
mente establecidos y los deberes formales que aseguran el cumplimiento de las 
obligaciones tributarias, coexisten los deberes de colaboración en las tareas de de-
terminación y recaudación de los tributos, entre los cuales destaca la retención del 
impuesto sobre la renta. 

El agente de retención no es el contribuyente, ni actúa como sustituto de éste. 
Su obligación es distinta y autónoma de la obligación tributaria, pues su fuente no 
es la ocurrencia del hecho imponible, sino la materialización de un hecho autónomo 
(normalmente -pero no necesariamente- vinculado con el hecho generador) previsto 
en la ley o el reglamento. La independencia entre ambos vínculos obligacionales (el 
contributivo y el retentivo) es tal que la retención puede ser exigible aun cuando la 
obligación tributaria no llegue a nacer y esta última puede existir aun cuando nunca 
haya nacido la obligación de retener. La obligación del agente de retención es ad-
ministrativa, no contributiva.970 

Como consecuencia del vínculo obligacional administrativo que por virtud de 
la ley nace entre el agente de retención y la Administración Tributaria, el primero 
puede llegar a convertirse en sujeto pasivo de la obligación tributaria cuando se dan 
los supuestos legalmente previstos, pero, siempre y en todo caso, en calidad de res-
ponsable y nunca de contribuyente.  

(b) Responsables por representación 
La categoría de los responsables por representación ha sido establecida en el 

artículo 28 del Código Orgánico Tributario, norma de la cual se deducen también 
las condiciones necesarias para que tal responsabilidad se haga efectiva, así como 
sus límites. 

Los responsables tributarios por representación son los sujetos pasivos de la re-
lación jurídico-tributaria que sin ser contribuyentes, pueden resultar obligados en 
forma solidaria al cumplimiento de las obligaciones de éste, en virtud de un 
vínculo jurídico que los une al mismo, que puede ser de naturaleza legal o con-
tractual, y en razón del cual actúan como representantes de aquél o administran, 

 
970  Sobre este particular la doctrina ha dicho que: “En los impuestos sobre la renta de las 

personas físicas y jurídicas su ley reguladora establece la obligación, a cargo de quie-
nes satisfagan determinados rendimientos sujetos al impuesto, de detraer, con ocasión 
de abonos que realicen, una parte de los mismos y proceder a su ingreso en el Tesoro 
(...) tales detracción e ingreso son prestaciones cuyo presupuesto de hecho difiere del 
hecho imponible. Éste, en los impuestos periódicos que comentamos, requiere para su 
realización la conclusión del período impositivo (...). Sin embargo, el presupuesto de 
hecho determinante del deber de retener e ingresar lo retenido se produce con ‘inde-
pendencia’ del hecho imponible.” LAGO MONTERO, J.M. “Los sujetos pasi-
vos…Cit., pp. 89-90. 
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reciben o pueden disponer de bienes que pertenecen a dicho contribuyente. La 
jurisprudencia ha dicho que: “…la responsabilidad solidaria viene dada por la 
vinculación directa entre el sujeto sobre el cual se verificó el hecho imponible y 
aquel que sin tener el carácter de contribuyente debe por disposición expresa de 
ley, cumplir con las obligaciones atribuidas a estos”.971 

Asimismo y refiriéndose al artículo 26 del Código Orgánico Tributario de 
1994, casi equivalente al artículo 28 del Código vigente, la jurisprudencia ha dicho 
que: “Del artículo precedentemente transcrito se desprende con claridad que el 
legislador tributario, a los fines de proteger los intereses del Fisco, señaló a los 
directores, gerentes o representantes de las personas jurídicas como responsables 
solidarios de la obligación del pago de los tributos que las leyes le atribuyeran a 
sus representadas.”972  

Ha señalado la jurisprudencia asimismo que: “…el responsable solidario en su 
gestión administrará los recursos encomendados dando cumplimiento a los deberes 
fiscales; en caso contrario, se hará efectiva su responsabilidad solidaria cuando 
haya actuado con dolo o culpa grave; limitada dicha responsabilidad a los bienes 
que se administren o dispongan. 973 

El responsable por representación asume la obligación solidaria con el contri-
buyente -es, decir, junto con él- de satisfacer la deuda tributaria (por tributos, in-
tereses o sanciones pecuniarias). El sujeto activo de la relación jurídico-tributaria 
puede escoger a quien dirigirse para cobrar la deuda, es decir, no es necesario que 
agote gestión alguna de cobro frente al contribuyente para luego dirigirse contra el 
responsable.  

No obstante, huelga decir que la responsabilidad sólo se activa si la deuda tri-
butaria no ha sido satisfecha por el contribuyente. En efecto, el sujeto activo de la 
relación jurídico-tributaria no puede pretender la satisfacción de la deuda tributaria 
por parte del responsable, si antes no determina que la misma no ha sido satisfecha 
por el contribuyente. Admitir lo contrario supondría autorizar al sujeto activo a cobrar 
dos veces la misma deuda, lo cual desde luego no es admisible. La responsabilidad no 
es subsidiaria sino solidaria, pero lógicamente presupone la existencia de una deuda. 
Si la deuda ya se ha extinguido, no puede haber responsabilidad alguna. 

La responsabilidad bajo análisis no se circunscribe a la obligación tributaria, es 
decir, a las deudas derivadas de tributos no pagados; sino que se extiende a los ac-
cesorios de dicha obligación, esto es, a los intereses de mora y a las sanciones de 
naturaleza pecuniaria impuestas en virtud del incumplimiento de la obligación. 
Asimismo, esta responsabilidad alcanza a las multas impuestas, en razón del in-
cumplimiento de deberes formales tributarios y que por lo tanto no son accesorias 
de una obligación tributaria insoluta. 

 
971  Cf. S. TSJ/SPA, No. 1.341, 31 de julio de 2007, caso: Automotriz Lamax, S.A.  
972  Cf. S. TSJ/SPA, No. 00991, 18 de septiembre de 2008, caso: Supply Svim, C.A. 
973  Cf. S. TSJ/SPA, 00300 y 01107 de fechas 15 de febrero de 2007 y 27 de junio de 2007, 

casos: Automotriz Lamax, S.A. y Automotriz Lamax, S.A., respectivamente. 
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La responsabilidad solidaria del responsable por representación no sólo nace de 
su vinculación legal o contractual con el contribuyente, sino porque en virtud de ese 
vínculo jurídico que lo une al mismo, tiene la potestad de administrar, disponer o 
recibir ciertos bienes que pertenecen a dicho contribuyente.  

Pero además, para que esa responsabilidad sea efectiva, la deuda tributaria debe 
estar vinculada a su vez con esos bienes recibidos por el responsable en nombre y 
por cuenta del contribuyente, o que administra o de los cuales puede disponer.  Por 
ejemplo, el mandatario responde por las deudas tributarias del contribuyente vincu-
ladas a la administración o disposición de los bienes a que se refiere el mandato; 
por lo tanto, no responde por las deudas tributarias relacionadas con la gestión de 
otros bienes del contribuyente no incluidos en el mandato.  

Aunque en materia tributaria la responsabilidad tiene su fuente en la ley y por 
ende nace de ella, lo cierto es que no opera de pleno derecho, pues el Código Orgá-
nico Tributario exige el cumplimiento de unas condiciones adicionales para que la 
misma se haga efectiva. 

Como ya hemos avanzado, la responsabilidad impuesta por el artículo 28 del 
Código Orgánico Tributario al responsable por representación, es solidaria no sub-
sidiaria. MESSINEO afirma, que la responsabilidad solidaria es aquella donde el 
legislador pone al responsable junto al obligado, de tal manera que ambos pueden ser 
considerados deudores.974 En cambio, la responsabilidad subsidiaria o eventual, es 
aquella en la que: “un sujeto responde por la deuda ajena, cuando sea insuficiente 
para responder de ella el patrimonio de otro sujeto”975. En este caso, el responsable 
se encuentra protegido por el beneficio de excusión, por lo que para responder frente 
a los acreedores, primero es necesario haber acudido ante el deudor insolvente.  

En este sentido, la Sala Político-Administrativa del Tribunal Supremo de Justi-
cia ha señalado que: 

“En la figura de la solidaridad regulada especialmente tanto en el Código Or-
gánico Tributario, como en el Código Civil, el obligado solidariamente lo está 
‘al lado’ o ‘junto’ al contribuyente, de manera que la Administración puede le-
gítimamente exigir el cumplimiento de la misma al uno o al otro de manera 
disyuntiva, o mejor, indistintamente a cualquiera de los dos obligados”.976 
Ello significa que el sujeto activo puede elegir si exige el pago de la deuda al 

contribuyente o se dirige contra el responsable por representación; o sea, no es ne-
cesario que la Administración Tributaria inicie y acredite haber iniciado las gestio-
nes de cobro contra el contribuyente y sólo en el caso de que éstas fueran infructuo-
sas exigir el pago al responsable por representación, pues de ser así estaríamos fren-
te a una responsabilidad subsidiaria y no solidaria. 

 
974  MESSINEO, F. Manual de Derecho Civil y Comercial. EJEA, Buenos Aires, 1979, 

T.IV, p. 55. 
975  MESSINEO, F. O.c., p. 56. 
976  Cf. S. TSJ/SPA, No. 01162, del 31 de agosto de 2005, caso: Cementos Caribe. 
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Ahora bien, este principio que gobierna las obligaciones solidarias, que es per-
fectamente claro y que no encuentra su explicación en el Derecho Tributario, sino 
en la teoría general de las obligaciones, pudiera generar –y de hecho ha generado- 
algunas confusiones. Se ha pensado que como la responsabilidad es solidaria, la 
Administración Tributaria puede exigir al responsable por representación el pago de 
la deuda sin constatar previamente y mucho menos acreditar que tal deuda exista. 

Como ya hemos indicado, no hace falta mayor esfuerzo para comprender que 
tal situación es inaceptable desde todo punto de vista, pues no puede existir respon-
sabilidad solidaria alguna por el pago de una deuda que se ha extinguido por cual-
quiera de los medios previstos en la ley (pago, prescripción, confusión, compensa-
ción, declaratoria de incobrabilidad). Sin deuda no hay responsabilidad. 

Esto no significa que el sujeto activo debe agotar la gestión de cobro contra el 
deudor principal, para luego dirigirse contra el responsable, pues si así fuera no 
cabría hablar de responsabilidad solidaria sino subsidiaria. Lo que se quiere signi-
ficar es que para poder actuar contra el responsable solidario, debe activarse uno de 
los presupuestos esenciales de esta responsabilidad que es la existencia de la deuda, 
hecho que, lógicamente, puede ser verificado y acreditado con facilidad por el suje-
to activo. La lógica de este aserto es muy simple, nada debe el responsable solidario 
si la deuda por la cual responde no existe. Por tanto, la Administración Tributaria 
debe verificar que la deuda tributaria esté insoluta y, con las pruebas legales, perti-
nentes y conducentes que así lo acrediten, exigir al responsable solidario la satisfac-
ción de la deuda tributaria. 

El hecho de que la responsabilidad sea solidaria y que tenga su origen en la ley, 
no implica en modo alguno que la misma puede subsistir aunque no haya deuda de 
la cual responder. Por lo tanto, es absolutamente obvio que constituye un presu-
puesto esencial de la responsabilidad tributaria, en cualquiera de sus manifestacio-
nes, la existencia de una deuda tributaria y en consecuencia, para que pueda exigir-
se el pago al responsable tributario, el sujeto activo deberá constatar que hay una 
deuda insoluta, acreditando todos los elementos necesarios para identificación de la 
misma por el juez.  

Luego, corresponderá al responsable tributario alegar y demostrar que la deuda 
exigida no existe, para lo cual, desde luego, debe ofrecérsele una oportunidad, bien 
durante el procedimiento administrativo en el cual su responsabilidad haya sido 
determinada y exigida, bien en el eventual proceso contencioso donde se discuta la 
legalidad del acto de determinación tributaria o bien en el procedimiento de cobro 
ejecutivo, una vez que el acto administrativo de determinación tributaria adquiera la 
condición de título ejecutivo, por ser la deuda correspondiente determinada, líquida 
y exigible. 

La responsabilidad solidaria por representación está indisolublemente ligada a 
la existencia misma de la representación o de la cualidad del sujeto para adminis-
trar, recibir o disponer de los bienes del contribuyente, en el momento en que ha 
ocurrido el hecho imponible y en consecuencia nace la obligación tributaria o se ha 
cometido el ilícito tributario castigado con sanciones pecuniarias.  
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Así, por ejemplo, la responsabilidad solidaria del mandatario con respecto a las 
obligaciones tributarias del mandante sólo surge a partir del momento en que se 
otorga el mandato y subsiste mientras éste se encuentre vigente. Los hechos impo-
nibles o los ilícitos tributarios ocurridos antes o después de este espacio temporal, 
no vinculan a quien aún no era o ya dejó de ser mandatario del contribuyente. Lo 
propio ocurre con todos los supuestos de responsabilidad solidaria previstos en el 
artículo 28 del Código Orgánico Tributario y así ha sido confirmado por la juris-
prudencia:  

“Observa esta Sala, que a partir del 27 de febrero de 1992 culminó la partici-
pación del ciudadano (…) en la Junta Directiva de la contribuyente intimada, 
sin que conste en actas que posterior a esa fecha haya ejercido algún cargo co-
mo “director, gerente o representante” para dicha empresa, y visto que los re-
paros efectuados por la Gerencia Regional de Tributos Internos de la Región 
Centro Occidental del Servicio Nacional Integrado de Administración Aduane-
ra y Tributaria (SENIAT), están referidos a los periodos tributarios coinciden-
tes con los años civiles de 1995, 1996, 1997 y 1998, no puede establecerse res-
ponsabilidad solidaria de dicho ciudadano en el pago de los tributos reclamados 
por el Fisco Nacional.”977 
Lo anterior revela con meridiana claridad que la responsabilidad tributaria por 

representación es solidaria pero no automática. Vale decir, es indispensable demos-
trar que el presunto responsable estaba dentro de alguno de los supuestos a los que 
se refiere el artículo 28 del Código Orgánico Tributario en el momento en que ocu-
rrió el hecho imponible o se cometió el ilícito tributario castigado con sanción pe-
cuniaria. 

Por vía de consecuencia, es menester que el presunto responsable tenga una 
oportunidad, en ejercicio de su derecho constitucional a la defensa, para controlar y 
contradecir las pruebas a partir de las cuales se establece su responsabilidad, lo cual 
desde luego no puede diferirse al momento del procedimiento de cobro ejecutivo, 
en el cual no hay una fase cognoscitiva, sino que debe ocurrir desde el mismo mo-
mento en que se inicia el procedimiento administrativo de determinación tributaria 
o en un procedimiento especial destinado a tal efecto. 

Por esa razón es que resulta cuando menos preocupante el criterio de la Sala 
Político- Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, de acuerdo con el cual:  

“…la solidaridad establece un “doble vínculo obligacional” cuyo único obje-
tivo es el pago del tributo; por eso, la exigencia de cumplimiento a cualquiera 
de ambos sujetos vinculados no amerita sino el puro y simple acaecimiento del 
hecho imponible y la consecuente falta de cumplimiento de la prestación tribu-
taria, sin que la Administración Tributaria deba comprobar a través de un pro-
cedimiento administrativo previo a tal exigencia, circunstancias de cualquier 
otra naturaleza. Al ser así, contrariamente a lo sostenido por el Tribunal a quo, 

 
977  Cf. S. TSJ/SPA, No. 00300, 15 de febrero de 2007, caso: Automotriz Lamax, S.A.. 
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la determinación de la responsabilidad solidaria del ciudadano (…), no ameri-
taba la tramitación de un procedimiento administrativo previo, como el estable-
cido en los artículos 47 y siguientes de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos, o el procedimiento sumario previsto en los artículos 67 y si-
guientes del mismo Texto Normativo, pues el deber de pagar la obligación tri-
butaria al Fisco Nacional en virtud de la solidaridad, hace al responsable soli-
dario, de por sí, sujeto pasivo de tal obligación sin necesidad de ningún otro 
procedimiento previo, ajeno al propio de la determinación tributaria.” 978 
Conforme al criterio de la Sala, puede transcurrir todo el procedimiento de de-

terminación de la obligación tributaria y todo el juicio contencioso tributario, a es-
paldas de quien en definitiva resultará compelido a pagar la obligación tributaria. 
La Administración o el Juez, según el caso, sólo decidirán a partir de las pruebas 
incorporadas al expediente por los funcionarios fiscalizadores y el contribuyente, 
sin que el responsable por representación pueda probar algo en su favor, entre otras 
cosas porque es perfectamente posible que ni siquiera se entere de la existencia del 
asunto que a la postre afectará su patrimonio. 

Pero además, el criterio del sentenciador es verdaderamente grave, porque el 
mismo se produjo en un caso al cual era aplicable el Código Orgánico Tributario de 
1994, que regulaba como un presupuesto esencial para el nacimiento de la respon-
sabilidad de los responsables por representación, el que los mismos hubiesen actua-
do con dolo o culpa grave979. Por lo tanto, la sentencia analizada estableció la res-
ponsabilidad sin siquiera analizar si el presupuesto de la actuación dolosa o culposa 
del responsable había sido debidamente probado, lo que equivale a decir que la 
presumió, pero no juris tantum, lo cual ya de por sí sería grave, porque implicaba 
que el responsable tenía que probar que no actuó con dolo o culpa, en franca viola-
ción de la presunción de inocencia y de los principios rectores de la carga de la 
prueba, sino juris et de jure, pues al considerar innecesario un procedimiento es 
evidente que suprimió toda posibilidad al responsable de probar algo en su favor, en 
manifiesta violación de la garantía del debido proceso, y todas las derivadas de éste, 
previstas en el artículo 49 de la Constitución.  

Desde que se publicó el primer Código Orgánico Tributario venezolano en 
1982980, la responsabilidad solidaria de los responsables por representación, sólo se 
activaba cuando éstos hubiesen actuado con dolo, negligencia o culpa grave (artícu-
lo 26, parágrafo único). El Código de 1992981, mantuvo la misma regulación, pero 
refiriéndose solamente -con mayor precisión conceptual- al dolo o la culpa grave, 

 
978  Cf. S. TSJ/SPA, No. 00991, 18 de septiembre de 2008, caso: Supply Svim, C.A. 
979  Artículo 26. (…) Parágrafo único: “La responsabilidad establecida en este artículo sólo 

se hará efectiva cuando el responsable hubiese actuado con dolo o culpa grave, y se li-
mitará al valor de los bienes que se administren o dispongan.”. G.O. No. 4.727 Extra-
ordinario del 27.05.1994. 

980  G.O. No. 2.992 Extraordinario del 03.08.1982 
981  G.O. No. 4.466 Extraordinario del 11.09.1992. 
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en el entendido que la culpa incluye, naturalmente, la negligencia (artículo 26, pa-
rágrafo único). Lo propio hizo el Código Orgánico Tributario de 1994982 (artículo 
26, parágrafo único). 

Así, bajo este acertado régimen de responsabilidad, la responsabilidad del deu-
dor solidario no era objetiva, ni mucho menos consecuencia directa de la firmeza 
del acto de liquidación tributaria correspondiente al contribuyente. La responsabili-
dad del representante era subjetiva y sólo surgía, como es absolutamente lógico, en 
virtud de una actuación calificada del deudor solidario, es decir, de un plus subjeti-
vo que las normas citadas exigían, adicional a la simple cualidad de tutor, director, 
gerente, administrador o mandatario del contribuyente; esto es, que la actuación del 
sujeto en el manejo de los intereses del contribuyente hubiese sido dolosa o culposa 
y ello hubiese conducido al incumplimiento de obligaciones tributarias o a la comi-
sión de ilícitos tributarios o a ambos.   

Así, la responsabilidad solidaria, cuya finalidad es la de garantizar un crédito 
tributario, se estatuía como una especie de sanción a la conducta del sujeto repre-
sentante del contribuyente; sanción ésta que recaía sobre su patrimonio, pero limi-
tada al valor de los bienes que hubiese administrado o dispuesto en el ejercicio de 
su representación. No podía asimilarse entonces esta responsabilidad a la responsa-
bilidad solidaria a que se refiere el Código Civil. Si bien en la teoría general de las 
obligaciones estaba el origen remoto de esta institución del Derecho tributario, lo 
cierto es que un traslado no depurado de los principios del Derecho común al Dere-
cho tributario no era posible. 

Bajo la vigencia de esas normas, no bastaba con demostrar la condición de res-
ponsable y la concomitancia de esa condición con el nacimiento de la obligación 
tributaria o la ocurrencia del ilícito tributario. Antes bien, era preciso que se demos-
trase bien que el representante cuya responsabilidad se reclamaba había actuado con 
la deliberada intención de provocar el incumplimiento de la obligación tributaria 
por parte del contribuyente o la comisión de un ilícito tributario (dolo), o bien que 
había sido el sujeto más negligente, imprudente o incompetente en la gestión de los 
negocios de su representado, los cuales había manejado con un grado de descuido 
tal que lo había conducido a incumplir sus obligaciones tributarias o a cometer in-
fracciones administrativas (culpa grave). 

Obviamente, y en perfecta sintonía con la garantía del debido proceso, la de-
mostración de que en el caso en concreto el responsable había actuado con dolo o 
culpa grave, sólo podía ser establecida a través de un procedimiento administrativo 
previo, normalmente distinto del procedimiento de determinación tributaria, en el 
cual se hubiese concedido al sujeto llamado a responder solidariamente la posibili-
dad de defenderse de la pretensión de la Administración y de alegar causas de 
inimputabilidad o inculpabilidad, que le eximieren de cualquier responsabilidad por 
las irregularidades en que hubiese incurrido el contribuyente.  

 
982  G.O. No. 4.727 Extraordinario del 27.05.1994. 
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Además, las citadas normas no hacían referencia a una presunción de dolo o 
culpa grave, con pleno respeto a la garantía constitucional de la presunción de 
inocencia, sino a su efectiva existencia, por lo que dicha situación debía estar ple-
namente comprobada por la Administración antes de requerir la solidaridad pasiva 
en el pago de la obligación tributaria.983 

En efecto, para que operase y se hiciere efectiva dicha responsabilidad no era 
suficiente un indicio de la existencia del dolo o culpa grave en la conducta del deu-
dor solidario, sino que era necesaria la demostración fehaciente de la intención da-
ñosa, de la imprudencia o negligencia grave del responsable en el manejo de los 
negocios de su representado. Esto exigía que la Administración llevase a cabo un 
procedimiento administrativo en el cual demostrase en forma particularizada la 
conducta imputable y culpable del agente responsable como presupuesto ineludible 
de su pretendida calificación de deudor solidario.  

El Código Orgánico Tributario de 2001, y lo propio hicieron los de 2014 y 
2020, se apartaron de esa acertada regulación contenida en los Códigos de 1982, 
1992 y 1994 y en franca violación de las garantías constitucionales del debido pro-
ceso y la presunción de inocencia, colocándose de espaldas a las regulaciones que 
sobre la materia existen en la mayoría de las legislaciones tributarias más modernas, 
estableció un régimen draconiano de responsabilidad objetiva, pues suprimió toda 
mención al dolo o culpa grave en la actuación del responsable por representación 
como presupuesto de su responsabilidad solidaria. 

El sistema de responsabilidad estatuido por los tres Códigos anteriores al de 
2014, se encontraba en sintonía con la regulación del asunto en el Derecho Compa-
rado. Así, en la legislación francesa, de acuerdo con el artículo L.267 del Libro de 
Procedimientos Fiscales984, todos los dirigentes de las sociedades civiles o de co-
mercio pueden ser solidariamente responsables con la sociedad, de los impuestos de 
cualquier naturaleza y de las penalidades fiscales en caso de maniobras fraudulen-
tas o de inobservancia repetida de diversas obligaciones fiscales.  

Como explica SERLOOTEN: “(...) cuando la recaudación de los impuestos y de 
las penalidades debidas por una sociedad haya sido imposible por la actuación de 

 
983  Sobre la carga probatoria que recae en la Administración en todos aquellos casos en 

que se trata de establecer la responsabilidad tributaria de carácter solidario, la doctrina 
ha establecido con especial tino lo que sigue: “…las actuaciones de comprobación e 
investigación de los órganos de la Inspección muestran la responsabilidad solidaria de 
los cotitulares de la comunidad empresarial, la cual, para hacerse efectiva, precisa 
que los órganos inspectores obtengan los elementos de prueba necesarios para acredi-
tar dos datos: el hecho generador de cada obligación de responsabilidad solidaria, es 
decir, de fianza legal, imputable al responsable; y la liquidación de dicha obligación; 
y que ambos sean notificados a los responsables solidarios.” CORRAL GUERRERO, 
L. “La Comunidad de Bienes Empresarial”. Sujetos Pasivos y Responsables Tributa-
rios. Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 249. 

984  http://www.legifrance.gouv.fr 
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sus dirigentes, la Administración puede, con base en el artículo L.267 del Libro de 
los Procedimientos Fiscales, concerniente al conjunto de los dirigentes de socieda-
des, poner en juego su responsabilidad”.985 

Obsérvese que la responsabilidad de los dirigentes de las empresas sólo puede 
ser establecida en caso de maniobras fraudulentas o de inobservancia grave y repe-
tida de diversas obligaciones fiscales de la sociedad. Entonces, para que la respon-
sabilidad de los dirigentes pueda ser puesta en marcha, no son suficientes simples 
incumplimientos de las obligaciones tributarias, tales como el retraso en la presen-
tación de declaraciones o del pago del impuesto. Pero lo más importante de todo y 
al margen de las diferencias entre el régimen francés y el nuestro, es que en la legis-
lación francesa, como no podía ser de otra forma, la responsabilidad solidaria del 
dirigente de la sociedad por las deudas tributarias de ésta no puede ser establecida 
sino en el marco de un proceso judicial. El procedimiento ante el tribunal es contra-
dictorio y la carga de la prueba corresponde a la Administración Tributaria.986 

En la legislación española, y de acuerdo con lo establecido en la Ley General 
Tributaria, además de que la regla es la responsabilidad tributaria subsidiria y la 
excepción -que siempre ha de ser expresa- es la solidaria; resulta que dicha respon-
sabilidad toma en cuenta, en todos los casos, el elemento subjetivo en la actuación 
del responsable y el perjuicio que su conducta causa al sujeto activo de la relación 
jurídico-tributaria, debiendo además cumplirse un procedimiento previo para esta-
blecer la responsabilidad.987  

 
985  SERLOOTEN, P. Droit fiscal des affaires. Dalloz, Paris, 2008, 7e édition, p. 370. 
986  Idem, p. 373. 
987  Artículo 42. Responsables solidarios. 1. Serán responsables solidarios de la deuda 

tributaria las siguientes personas o entidades: a.-Las que sean causantes o colaboren ac-
tivamente en la realización de una infracción tributaria. Su responsabilidad también se 
extenderá a la sanción. b.- Sin perjuicio de lo dispuesto en el párrafo a anterior, los par-
tícipes o cotitulares de las entidades a que se refiere el apartado 4 del artículo 35 de es-
ta Ley, en proporción a sus respectivas participaciones respecto a las obligaciones tri-
butarias materiales de dichas entidades. c.- Las que sucedan por cualquier concepto en 
la titularidad o ejercicio de explotaciones o actividades económicas, por las obligacio-
nes tributarias contraídas del anterior titular y derivadas de su ejercicio. La responsabi-
lidad también se extenderá a las obligaciones derivadas de la falta de ingreso de las re-
tenciones e ingresos a cuenta practicadas o que se hubieran debido practicar. Cuando 
resulte de aplicación lo previsto en el apartado 2 del artículo 175 de esta Ley, la res-
ponsabilidad establecida en este párrafo se limitará de acuerdo con lo dispuesto en di-
cho artículo. Cuando no se haya solicitado dicho certificado, la responsabilidad alcan-
zará también a las sanciones impuestas o que puedan imponerse. Lo dispuesto en el pá-
rrafo anterior no será aplicable a los adquirentes de elementos aislados, salvo que di-
chas adquisiciones, realizadas por una o varias personas o entidades, permitan la conti-
nuación de la explotación o actividad. La responsabilidad a que se refiere el primer pá-
rrafo de esta letra no será aplicable a los supuestos de sucesión por causa de muerte, 
que se regirán por lo establecido en el artículo 39 de esta Ley. Lo dispuesto en el pri-
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mer párrafo de esta letra no será aplicable a los adquirentes de explotaciones o activi-
dades económicas pertenecientes a un deudor concursado cuando la adquisición tenga 
lugar en un procedimiento concursal. 2. También serán responsables solidarios del pa-
go de la deuda tributaria pendiente y, en su caso, del de las sanciones tributarias, in-
cluidos el recargo y el interés de demora del período ejecutivo, cuando procedan, hasta 
el importe del valor de los bienes o derechos que se hubieran podido embargar o enaje-
nar por la Administración tributaria, las siguientes personas o entidades: a) Las que 
sean causantes o colaboren en la ocultación o transmisión de bienes o derechos del 
obligado al pago con la finalidad de impedir la actuación de la Administración tributa-
ria. b) Las que, por culpa o negligencia, incumplan las órdenes de embargo. 

c)  Las que, con conocimiento del embargo, la medida cautelar o la constitución de la 
garantía, colaboren o consientan en el levantamiento de los bienes o derechos embar-
gados, o de aquellos bienes o derechos sobre los que se hubiera constituido la medida 
cautelar o la garantía. d) Las personas o entidades depositarias de los bienes del deudor 
que, una vez recibida la notificación del embargo, colaboren o consientan en el levan-
tamiento de aquéllos. 3. Las Leyes podrán establecer otros supuestos de responsabili-
dad solidaria distintos de los previstos en los apartados anteriores. 4. El procedimiento 
para declarar y exigir la responsabilidad solidaria será el previsto en el artículo 175 de 
esta Ley. Artículo 43. Responsables subsidiarios. 1. Serán responsables subsidiarios de 
la deuda tributaria las siguientes personas o entidades: a. Sin perjuicio de lo dispuesto 
en el párrafo a del apartado 1 del artículo 42 de esta Ley, los administradores de hecho 
o de derecho de las personas jurídicas que, habiendo éstas cometido infracciones tribu-
tarias, no hubiesen realizado los actos necesarios que sean de su incumbencia para el 
cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios, hubiesen consentido el incum-
plimiento por quienes de ellos dependan o hubiesen adoptado acuerdos que posibilita-
sen las infracciones. Su responsabilidad también se extenderá a las sanciones. b.- Los 
administradores de hecho o de derecho de aquellas personas jurídicas que hayan cesado 
en sus actividades, por las obligaciones tributarias devengadas de éstas que se encuen-
tren pendientes en el momento del cese, siempre que no hubieran hecho lo necesario 
para su pago o hubieren adoptado acuerdos o tomado medidas causantes del impago. 
c.- Los integrantes de la administración concursal y los liquidadores de sociedades y 
entidades en general que no hubiesen realizado las gestiones necesarias para el íntegro 
cumplimiento de las obligaciones tributarias devengadas con anterioridad a dichas si-
tuaciones e imputables a los respectivos obligados tributarios. De las obligaciones tri-
butarias y sanciones posteriores a dichas situaciones responderán como administrado-
res cuando tengan atribuidas funciones de administración. d.- Los adquirentes de bie-
nes afectos por Ley al pago de la deuda tributaria, en los términos del artículo 79 de es-
ta Ley. e.- Los agentes y comisionistas de aduanas, cuando actúen en nombre y por 
cuenta de sus comitentes. No obstante, esta responsabilidad subsidiaria no alcanzará a 
la deuda aduanera. f.- Las personas o entidades que contraten o subcontraten la ejecu-
ción de obras o la prestación de servicios correspondientes a su actividad económica 
principal, por las obligaciones tributarias relativas a tributos que deban repercutirse o 
cantidades que deban retenerse a trabajadores, profesionales u otros empresarios, en la 
parte que corresponda a las obras o servicios objeto de la contratación o subcontrata-
ción. La responsabilidad prevista en el párrafo anterior no será exigible cuando el con-
tratista o subcontratista haya aportado al pagador un certificado específico de encon-
trarse al corriente de sus obligaciones tributarias emitido a estos efectos por la Admi-
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En la legislación peruana y de acuerdo con lo previsto en el artículo 16 del Có-
digo Orgánico Tributario988, son responsables solidarios por las obligaciones tribu-
tarias los representantes legales y los designados por las personas jurídicas, los ad-
ministradores o quiénes tengan la disponibilidad de los bienes de los entes colecti-
vos que carecen de personería jurídica y los mandatarios, administradores, gestores 
de negocios y albaceas, sólo cuando por dolo, negligencia grave o abuso de facul-
tades se dejen de pagar las deudas tributarias de sus representados. Por mandato 
expreso del artículo 20, ejusdem, para que surta efectos la responsabilidad solidaria, 
la Administración Tributaria debe notificar al responsable la resolución de determi-
nación de atribución de responsabilidad en donde se señale la causal de atribución 
de la responsabilidad y el monto de la deuda objeto de la responsabilidad y esta 
resolución es, por supuesto, impugnable (artículo 20.4 del mismo Código). 

 
nistración tributaria durante los 12 meses anteriores al pago de cada factura correspon-
diente a la contratación o subcontratación. La responsabilidad quedará limitada al im-
porte de los pagos que se realicen sin haber aportado el contratista o subcontratista al 
pagador el certificado de encontrarse al corriente de sus obligaciones tributarias, o ha-
biendo transcurrido el período de doce meses desde el anterior certificado sin haber si-
do renovado. La Administración tributaria emitirá el certificado a que se refiere este 
párrafo f, o lo denegará, en el plazo de tres días desde su solicitud por el contratista o 
subcontratista, debiendo facilitar las copias del certificado que le sean solicitadas. La 
solicitud del certificado podrá realizarse por el contratista o subcontratista con ocasión 
de la presentación de la declaración del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas 
o del Impuesto sobre Sociedades a que esté obligado. En este caso, la Administración 
tributaria emitirá el certificado o lo denegará con arreglo al procedimiento y en los pla-
zos que se determinen reglamentariamente. g) Las personas o entidades que tengan el 
control efectivo, total o parcial, directo o indirecto, de las personas jurídicas o en las 
que concurra una voluntad rectora común con éstas, cuando resulte acreditado que las 
personas jurídicas han sido creadas o utilizadas de forma abusiva o fraudulenta para 
eludir la responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda Pública y exista 
unicidad de personas o esferas económicas, o confusión o desviación patrimonial. La 
responsabilidad se extenderá a las obligaciones tributarias y a las sanciones de dichas 
personas jurídicas. h) Las personas o entidades de las que los obligados tributarios ten-
gan el control efectivo, total o parcial, o en las que concurra una voluntad rectora co-
mún con dichos obligados tributarios, por las obligaciones tributarias de éstos, cuando 
resulte acreditado que tales personas o entidades han sido creadas o utilizadas de forma 
abusiva o fraudulenta como medio de elusión de la responsabilidad patrimonial univer-
sal frente a la Hacienda Pública, siempre que concurran, ya sea una unicidad de perso-
nas o esferas económicas, ya una confusión o desviación patrimonial. En estos casos la 
responsabilidad se extenderá también a las sanciones. 2. Las Leyes podrán establecer 
otros supuestos de responsabilidad subsidiaria distintos de los previstos en el apartado 
anterior. 3. El procedimiento para declarar y exigir la responsabilidad subsidiaria se re-
girá por lo dispuesto en el artículo 176 de esta Ley. Vid. Ley 58/2003 del 17 de diciem-
bre y su modificación por Ley 36/2006, de 29 de noviembre: BOE.es - Documento 
consolidado BOE-A-2003-23186.  

988  Vid. Decreto Supremo No. 135-99-EF, publicado el 19 de agosto de 1999, consultado 
en original. 
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El artículo 21 del Código Tributario uruguayo989, dispone que los representan-
tes legales y voluntarios que no procedan con la debida diligencia en sus funciones 
serán solidariamente responsables de las obligaciones tributarias que correspondan 
a sus representados. Esta responsabilidad se limita al valor de los bienes que admi-
nistren o dispongan, salvo que hubieren actuado con dolo. 

Conforme al artículo 43 del Código Tributario de El Salvador990, los responsa-
bles por representación responden solidariamente por las obligaciones tributarias de 
sus representados, solamente cuando hubieren participado en el hecho que dio lugar 
a la evasión del tributo, limitándose su responsabilidad al valor de los bienes o pa-
trimonios que se administren, y responderán con su patrimonios personales y por la 
totalidad de la deuda tributaria sólo en el caso de que hubieren actuado con dolo, 
culpa o negligencia grave.  

En la legislación portuguesa y de acuerdo con lo previsto en el artículo 24 de la 
Ley General Tributaria991, los administradores, directores y gerentes y otras perso-
nas que ejerzan, incluso cuando sea solamente de facto, funciones de administra-
ción o de gestión en personas colectivas o entes fiscalmente equiparados, son subsi-
diariamente responsables en relación a éstas, por las deudas tributarias cuyo hecho 
constitutivo se haya verificado en el período de ejercicio de sus cargos o cuyo plazo 
legal de pago o entrega haya terminado después de éste, cuando, en cualquiera de 
los dos casos, hubiese sido su culpa que el patrimonio de la persona colectiva o el 
ente fiscalmente equiparado, se tornó insuficiente para su satisfacción. 

En la legislación brasilera, de particular interés por las similitudes entre los su-
puestos de solidaridad previstos en el artículo 134 del Código Tributario Nacional y 
nuestro artículo 28, la responsabilidad allí establecida es subsidiaria, porque sólo se 
activa si hay imposibilidad de exigencia o cumplimiento de la obligación principal 
por el contribuyente y además se circunscribe a los actos en los cuales el responsa-
ble ha intervenido o a las omisiones de las cuales sea responsable.992 

Los ejemplos pudieran continuar, pero creemos que los anteriores bastan para 
dejar en evidencia la contrariedad a las más elementales garantías jurídicas, del 
sistema de responsabilidad objetiva indiscriminada asumido por el Código Orgáni-
co Tributario venezolano. 

Además, la responsabilidad solidaria por representación establecida en el Có-
digo Orgánico Tributario -que ya es particularmente grave al ser solidaria y no, 
como debería ser, subsidiaria- contempla bajo una misma regulación situaciones 
tan disímiles como la responsabilidad de los padres, los tutores y los curadores de 
los incapaces y de herencias yacentes, por una parte, y la de los directores, gerentes, 

 
989  Vid. Ley No.14.306, noviembre 1974, consultada en original. 
990  Vid. Decreto Legislativo No.230 del 14 de diciembre de 2000, consultado en original. 
991  Vid. Lei Geral Tributária, http://info.portaldasfinancas.gov.pt 
992  Vid. Lei No. 5.172, de 25 de outubro 1966: L5172COMPILADO (planalto.gov.br). 
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administradores o representantes de las personas jurídicas y demás entes colectivos 
con personalidad reconocida; de los que dirijan, administren o tengan la disponibi-
lidad de los bienes de entes colectivos o unidades económicas que carezcan de per-
sonalidad jurídica y de los mandatarios, por la otra. 

En el primer caso, dado el carácter excepcional de la situación, el estrecho 
vínculo jurídico entre el responsable y el contribuyente y la poca complejidad que 
normalmente tienen las tareas de administración del padre, el tutor o el curador de 
los incapaces o de herencias yacentes, pudiera admitirse, no sin reserva, una res-
ponsabilidad objetiva, por simple omisión de cumplimiento de las obligaciones 
tributarias.  

Sin embargo, la responsabilidad objetiva es simplemente inaceptable en los 
otros supuestos. En primer lugar porque se confunden relaciones jurídicas muy 
diversas donde la vinculación del responsable con el contribuyente puede ser muy 
variable y donde es preciso, por lo tanto, establecer el grado de participación y la 
capacidad de decisión del responsable con respecto al cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias del contribuyente. 

Además, es preciso determinar las facultades de administración y disposición, 
las cuales no son iguales en todos los casos, pudiendo ir desde las más amplias has-
ta las más simples y restringidas.  

Por otro lado, es frecuente que en los casos indicados la relación entre el res-
ponsable y el contribuyente nazca de una relación de trabajo en la cual la subordi-
nación y el cumplimiento de órdenes e instrucciones es un elemento crucial que no 
puede dejarse de lado, pues en ciertas situaciones podría justificar la actuación del 
responsable y excluir por lo tanto su responsabilidad. 

No es poco frecuente que en ciertas sociedades de comercio, en especial aque-
llas que son subsidiarias de compañías extranjeras, las decisiones vinculadas a la 
administración o disposición de los bienes de la sociedad que en un momento de-
terminado pueden originar el incumplimiento o el defectuoso cumplimiento de 
obligaciones o deberes formales tributarios y las consecuentes infracciones admi-
nistrativas, sean tomadas por cuerpos colegiados o en todo caso sean el resultado de 
la decisión de varias personas, muchas de las cuales ni siquiera son residentes en el 
país, siendo el gerente que lleva a cabo la medida en Venezuela, un simple vehículo 
para materializar una decisión que no ha sido en realidad adoptada ni querida por él. 
El ejemplo recrea en forma muy gráfica la gravísima injusticia que subyace en la 
norma que permite afectar el patrimonio personal del responsable, sin considerar su 
imputabilidad, su actuación intencional o culposa, la presencia de circunstancias 
eximentes de responsabilidad, entre otras cosas. 

Con miras a lo expuesto, resulta inevitable concluir que la responsabilidad so-
lidaria e indiscriminadamente objetiva que establece el artículo 28 del Código Or-
gánico Tributario, no sólo es injusta, sino resueltamente inconstitucional, por ser 
categóricamente violatoria de las garantías fundamentales previstas en el artículo 49 
de la Constitución, en particular las del derecho al debido proceso, a la notificación 
y motivación, a la defensa, a la prueba y a la presunción de inocencia.  
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Como antes expresamos, la responsabilidad prevista en el artículo 28 del Códi-
go Orgánico Tributario es solidaria, pero no opera de pleno derecho, sino que es 
preciso satisfacer los presupuestos que antes hemos anotado para que la misa se 
haga efectiva y la única forma de que ello ocurra, con pleno respeto a los derechos 
y garantías previstos en la Constitución, es mediante un procedimiento administra-
tivo previo en el que se imponga al responsable de la deuda que se le exige y se le 
permita alegar y probar todo aquello que convenga a la defensa de sus derechos e 
intereses. 

En este sentido conviene advertir que las Administraciones Tributarias se ma-
nifiestan, especialmente en su interrelación con los administrados, a través de actos 
jurídicos, concretamente mediante actos administrativos que, ordinariamente pero 
no necesariamente, tienen contenido tributario. La construcción de estos actos debe 
realizarse respetando un cauce formal en el cual se va conformando la voluntad del 
órgano. Las formalidades atañederas al procedimiento constitutivo de los actos de 
las Administraciones Tributarias están en el Código Orgánico Tributario y, supleto-
riamente, en la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos.   

La existencia de ese cauce formal constituye, sin la menor duda, una garantía 
para el administrado -derivada de la garantía fundamental del debido proceso- quien 
no sólo puede participar dentro del mismo aportando los elementos necesarios para 
la adecuada conformación de la voluntad administrativa, sino que está habilitado 
para someter a control, gubernativo o judicial, la actividad de la Administración que 
ha obviado dicho procedimiento o no lo ha seguido en todas sus fases. 

Entonces,  toda actuación de la Administración que desemboque en un acto de 
gravamen, ablatorio, sancionatorio o en fin, que de alguna manera afecte los dere-
chos e intereses de una persona, natural o jurídica, estará viciado de nulidad absolu-
ta, de acuerdo con los artículo 270.4 del Código Orgánico Tributario y 19.4 de la 
Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, si prescinde de dicho cauce for-
mal, pues, sin la menor duda, una de las lesiones más graves al derecho a la defensa 
la constituye la emisión de un acto sin procedimiento.  

Trasladando estos principios fundamentales al asunto que nos concierne, es 
preciso destacar que la responsabilidad a que se refiere el artículo 28 del Código 
Orgánico Tributario, no se presume y, en consecuencia, debe ser establecida por la 
Administración Tributaria mediante un procedimiento administrativo que culminará 
con un acto de igual naturaleza. 

La doctrina más autorizada ha señalado que la atribución de responsabilidad 
requiere siempre un acto declarativo por parte de la Administración que debe ser 
notificado. La declaración de responsabilidad es una exigencia previa a cualquier 
reclamación.993  

 
993  GARRET SUCH, J. M. La responsabilidad civil, fiscal y penal de los administradores 

de las sociedades. Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 262. 
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En la legislación española tanto la responsabilidad tributaria solidaria como la 
subsidiaria, requieren que se agoten los procedimientos administrativos previos, 
establecidos en los artículos 175 y 176 de la Ley General Tributaria.994 

Por su parte, el artículo 267 del Libro de Procedimientos Fiscales francés, dis-
pone que: 

“Cuando un dirigente de una sociedad, de una persona moral o de cualquier 
otra agrupación, sea responsable de maniobras fraudulentas o de la inobservan-
cia grave y repetida de obligaciones fiscales que han hecho imposible la recau-
dación de impuestos y de penalidades debidas por la sociedad, la persona moral 
o la agrupación, ese dirigente podrá, si él no ha sido ya obligado al pago de 
deudas sociales en aplicación de otra disposición, ser declarado solidariamente 
responsable del pago de estos impuestos y penalidades por el presidente del 
Tribunal de Gran Instancia. A este fin, el contador público competente citará al 
dirigente ante el presidente del Tribunal de Gran Instancia del lugar de la sede 
social (…omissis)”.995 
Aunque se trata de normas extranjeras, el principio en el que las mismas se ins-

piran no difiere en nada del que, de acuerdo con el artículo 49 de la Constitución, 
informa nuestro sistema, irradiándose, sin lugar a dudas, al procedimiento adminis-
trativo, esto es, que la defensa es un derecho inviolable en todo estado y grado del 
proceso. 

Un procedimiento previo en el cual se establezca la responsabilidad a que se re-
fiere el artículo 28 del Código Orgánico Tributario, es necesario para determinar, en 
primer lugar, que el sujeto que se pretende responda por el contribuyente, es uno de 
aquellos a los que alude alguno de los supuestos del señalado artículo.  

Esa condición no puede ser presumida; antes por el contrario, debe ser estable-
cida por la Administración Tributaria y, desde luego, admite prueba contrario, 
prueba ésta que puede consistir en demostrar que la cualidad atribuida al sujeto 
cuya responsabilidad se reclama no existe (V. gr. Quien se señala como mandatario 
del contribuyente no lo es ni lo ha sido nunca). 

Por otra parte, ese procedimiento es indispensable para precisar que en el mo-
mento en que nació la obligación tributaria o la deuda derivada de una sanción pe-
cuniaria impuesta al contribuyente, el supuesto responsable ostentaba alguna de las 
cualidades a que alude el artículo 28 del Código Orgánico Tributario. Esa situación 
no puede precisarse solamente con las pruebas incorporadas al expediente por la 
Administración Tributaria o por el contribuyente, sino que debe existir siempre y en 
todo caso una oportunidad para que el presunto responsable controle y contradiga 
dichas pruebas y promueva aquellas que coadyuven en la defensa de sus derechos e 
intereses. 

 
994  Vid. BOE.es - Documento consolidado BOE-A-2003-23186 
995  Vid. Livre des Procédures Fiscales. Article L. 267. http://www.legifrance.gouv.fr 
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Adicionalmente y por todos los argumentos que fueron expuestos anteriormen-
te, la responsabilidad de los representantes a que se refiere el artículo 28, del Códi-
go Orgánico Tributario, sólo debería operar si éstos han actuado con dolo o culpa. 
Una actuación de esta naturaleza no puede presumirse; por el contrario, es necesario 
que la misma haya sido establecida bien por un acto administrativo definitivamente 
firme, bien por una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada.  

Omitir el procedimiento administrativo en el cual se establezcan los presupues-
tos de la responsabilidad solidaria por representación, supondría una violación fla-
grante del derecho la defensa y lo que es más grave establecer una presunción juris 
et de jure, lo que trae consigo una violación también a la garantía constitucional de 
la presunción de inocencia. 

Es bueno reconocer que el artículo 28 del Código Orgánico Tributario no dice 
que para establecer la responsabilidad sea necesario un procedimiento, mas no es 
posible que el intérprete de la ley tributaria se deje arrastrar por esta grave omisión 
del legislador y ponga de lado el artículo 49 de la Constitución, entre otras cosas 
porque todo el sistema que informa el Código debe ser garantista y sugiere sin posi-
bilidad de dudas que la Administración Tributaria debe actuar siempre a través de 
un procedimiento en el cual el administrado tiene papel protagónico y, en segundo 
término, porque una interpretación constitucional996 del referido artículo 28, exige 
entender que tal procedimiento es insoslayable en aras de no quebrantar el derecho 
fundamental a la defensa. Otra conclusión sería una aberrante violación de las ga-
rantías formales de los administrados. 

Es importante reiterar que el carácter ex lege de la responsabilidad solidaria, 
es decir, el hecho de que ésta derive de la ley no implica que la misma se produz-
ca u opere de pleno derecho, por cuanto como lo recuerda la mejor doctrina “…no 
es posible la responsabilidad cuando la conducta del hipotético responsable no 
produce un daño a los intereses de la Hacienda Pública, que sea imputable al 
mismo.”997   

Pretender otra cosa, es decir, pensar que esa responsabilidad opera sin que na-
die la determine, sin que se pruebe la cualidad del responsable, la coincidencia tem-
poral entre el hecho imponible o el hecho ilícito y la existencia de alguna de las 
cualidades previstas el artículo 28 del Código Orgánico Tributario y la actuación 
dolosa o culposa de dicho responsable, es tan absurdo,  descabellado y reñido con 
nuestro sistema tributario, que con base en el mismo podría llegarse a establecer 
que toda vez que la obligación tributaria es también una obligación ex lege, no re-

 
996  “De ello resulta pues, que la Sala al analizar la expresión jurídica legal o sub legal con 

el Texto Fundamental de acuerdo al principio de supremacía constitucional, debe tener 
presente que toda manifestación de autoridad del Poder Público debe seguir los impera-
tivos o coordenadas trazadas en la norma fundamental, como un efecto del principio de 
interpretación conforme a la Constitución y de la funcionalización del Estado a los va-
lores que lo inspiran.” Cf. S. TSJ/SC, 16.11.2010, caso: JOSÉ GUERRA ET ALL. 

997  LAGO MONTERO, J.M. “Los sujetos pasivos…Cit., p. 95. 
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quiere de procedimiento alguno para su declaración e imputación a un sujeto con-
creto, lo cual es absolutamente insostenible ya que en el ordenamiento jurídico ve-
nezolano no es posible omitir la determinación de la obligación tributaria, bien a 
través de la autodeterminación realizada por el sujeto pasivo, sujeta a posterior veri-
ficación, o bien a través de la determinación de oficio realizada por el sujeto activo 
de la relación jurídico-tributaria.  

El hecho de que sea necesario el procedimiento administrativo de determina-
ción no le roba en modo alguno el carácter ex lege a la obligación tributaria, así 
como tampoco la necesidad de que se sustancie un cauce formal ante la Adminis-
tración Tributaria para demostrar la condición del responsable por representación, 
la vigencia de su responsabilidad y su actuación dolosa o gravemente culposa en la 
gestión de los asuntos de su representado, le quita la naturaleza ex lege a la respon-
sabilidad  prevista en el artículo 28 del Código Orgánico Tributario.  

Autorizada doctrina señala al respecto que “…no debe confundirse el momento 
en que nace la obligación del responsable con el momento en que dicha obligación 
es exigible. No cabe duda de que la responsabilidad nace cuando se da el presu-
puesto de hecho previsto en la ley, de modo similar a como sucede con el hecho 
imponible. Y también aquí, al igual que sucede con el hecho imponible, para que 
dicha obligación ya nacida sea exigible es necesario que se den ciertas condicio-
nes. De todos es bien sabido que para que la obligación tributaria pueda ser exigi-
da no sólo es necesario que se haya realizado el hecho imponible, sino que además 
ha de ser liquidada, bien por la propia Administración, caso cada vez menos fre-
cuente, bien por el propio sujeto pasivo, supuesto más general. La circunstancia 
que, a su vez, debe darse para que la obligación del responsable pueda ser exigible 
es que se haya dictado por el órgano de recaudación acto administrativo de decla-
ración de responsabilidad solidaria, según dispone el RGR, pero sin olvidar que 
son dos cuestiones distintas”.998 

Es importante advertir que este procedimiento no puede ser sustituido por el 
procedimiento de determinación de la obligación tributaria, porque el objeto de este 
último no coincide con el objeto del procedimiento mediante el cual se establecerá 
la responsabilidad del representante y además se trata de un cauce formal en el cual 
participa el contribuyente, no el responsable, quien ni siquiera es notificado del 
inicio de la fiscalización. 

La finalidad del procedimiento de determinación es establecer, en cada caso en 
particular, la configuración del presupuesto de hecho, la medida de lo imponible y 
el alcance de la obligación tributaria, pero no determinar y calificar la existencia de 
una responsabilidad por representación.  

 
998  FERNÁNDEZ JUNQUERA, M. “Reflexiones en torno al responsable solidario y a la 

solidaridad en derecho tributario”. Sujetos Pasivos y Responsables Tributarios. Marcial 
Pons, Madrid, 1997, pp. 633 y 634. 
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En conclusión, para hacer efectiva la responsabilidad solidaria de los represen-
tantes a que se refiere el artículo 28 del Código Orgánico Tributario es preciso la 
iniciación de un procedimiento administrativo en el cual se determine la existencia 
del vínculo entre el contribuyente y el supuesto responsable, vínculo éste que tiene 
que surgir de alguna de las relaciones establecidas en la señalada norma.  

Establecido lo anterior, debe la Administración Tributaria demostrar que al 
momento de producirse el hecho imponible o el ilícito tributario, el presunto res-
ponsable ostentaba efectivamente alguna de las cualidades enumeradas en el artícu-
lo 28 del Código. 

Luego, y según lo que hemos expuesto más arriba, la Administración Tributaria 
debe demostrar fehacientemente que ese sujeto responsable ha actuado con dolo o 
culpa grave en la administración de los bienes de su representado y que esa actua-
ción es la causa del incumplimiento de la obligación tributaria o del ilícito tributa-
rio, pues una actuación de ese tipo, como se ha dicho, no es susceptible de ser pre-
sumida.  

En principio el responsable solidario responde por la totalidad de la deuda del 
deudor principal. La responsabilidad solidaria en el derecho común convierte al 
responsable solidario en un deudor principal por el todo. Esta es, precisamente, la 
peculiaridad de la obligación solidaria frente a las obligaciones conjuntas o man-
comunadas en las que existe una pluralidad de sujetos.  

En este orden de ideas, el artículo 1221, del Código Civil, define la obligación 
solidaria en los siguientes términos: “La obligación es solidaria cuando varios deu-
dores están obligados a una misma cosa, de modo que cada uno pueda ser constre-
ñido al pago por la totalidad, y que el pago hecho por uno solo de ellos liberte a los 
otros, o cuando varios acreedores tienen el derecho de exigir cada uno de ellos el 
pago total de la acreencia y que el pago hecho a uno solo de ellos liberte al deudor 
para con todos”. Por eso la doctrina civilista mayoritaria señala como una de las 
características fundamentales de la solidaridad pasiva, el hecho de que: “El acreedor 
puede demandar a cualquiera de los deudores por la totalidad de la deuda. El deudor 
no puede oponerle la división de la misma, pues está obligado por la totalidad.”999 

En este sentido DÍEZ-PICAZO y GULLÓN señalan: “Por lo que respecta a la soli-
daridad, es básico el artículo 1.137, a cuyo tenor existirá solidaridad si cualquiera 
de los acreedores tiene la facultad de exigir al deudor el cumplimiento de la presta-
ción por entero (solidaridad activa), o si cualquiera de los deudores debe realizar 
esa prestación en su totalidad al acreedor (solidaridad pasiva), o si cualquiera de los 
acreedores puede exigir la prestación en cuestión a cualquiera de los deudores (soli-
daridad activa y pasiva, llamada también mixta)”.1000 

 
999  MADURO LUYANDO, E. Curso de obligaciones derecho civil III. UCAB, Caracas, 

1999, p. 264.  
1000  DIEZ-PICAZO, L. - GULLÓN, A. Sistema de Derecho Civil. Tecnos, Madrid, 1995, p. 

136. 
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Ahora bien, en el ámbito tributario la situación es distinta, pues como se des-
prende con claridad del parágrafo primero del artículo 28 del Código Orgánico Tri-
butario, la responsabilidad se limita al valor de los bienes que los responsables reci-
ban, administren o dispongan. Vale decir, no es el monto de la deuda tributaria (de-
rivada de tributos, intereses o sanciones pecuniarias) lo que establece el límite 
cuantitativo de la responsabilidad, sino el valor de los bienes recibidos por el res-
ponsable, sobre los cuales ejerce facultades de administración o sobre los que tiene 
poder de disposición. 

El establecimiento del límite cuantitativo de la responsabilidad por representa-
ción pudiera ser relativamente sencillo de establecer en el caso de las deudas tribu-
tarias que surgen en el supuesto de incapaces y herencias yacentes, pues se circuns-
cribe al valor de los bienes que los padres, tutores o curadores reciben, administran 
o disponen. Lo propio ocurre en el caso de los mandatarios con respecto de los bie-
nes que administren o dispongan; o de los síndicos o liquidadores de las quiebras, 
por lo que constituye el activo de la sociedad fallida; los  liquidadores de las socie-
dades, por lo que respecta al activo social de la sociedad liquidada; los administra-
dores judiciales o particulares de las sucesiones en cuanto atañe al acervo heredita-
rio; y los socios o accionistas de las sociedades liquidadas, por lo que se refiere a su 
cuota parte del activo social. 

Sin embargo, el límite cuantitativo se desdibuja peligrosamente en el supuesto 
más frecuente e importante de todos que es el de los directores, gerentes, adminis-
tradores o representantes de las personas jurídicas y demás entes colectivos con 
personalidad reconocida; de los que dirijan, administren o tengan la disponibilidad 
de los bienes de entes colectivos o unidades económicas que carezcan de personali-
dad jurídica y de los interventores de sociedades y asociaciones, pues como es fácil 
advertir, en estos casos es bastante complejo establecer cuáles son los bienes que 
administran o de los cuales pueden disponer estos responsables por representación y 
cuál es su valor.  

Por otra parte, comprometer el patrimonio personal de un gerente o el adminis-
trador de una sociedad, por las deudas tributarias contraídas y no satisfechas por la 
empresa en uno o varios ejercicios fiscales, sin más limitaciones que el valor de los 
bienes administrados o de los cuales puede eventualmente disponer dicho gerente o 
administrador, puede convertirse en una medida a través de la cual se prive al respon-
sable tributario por representación de la totalidad de su patrimonio, lo cual, desde 
luego, es inadmisible y está expresamente prohibido por el artículo 317 de la Consti-
tución, pues en este caso el tributo terminaría teniendo un efecto confiscatorio. 

Esa es una de las razones fundamentales por las cuales la responsabilidad tribu-
taria por representación debería tener un régimen jurídico diferenciado, que estable-
ciera presupuestos y límites cualitativos y cuantitativos especiales en cada caso, 
para atender a las peculiaridades propias de cada relación jurídica. 

La ocurrencia de cualquiera de los supuestos de extinción de la obligación tri-
butaria establecidos en el artículo 39 del Código Orgánico Tributario, a saber, el 
pago, la compensación, la confusión, la remisión, y la declaratoria de incobrabili-
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dad, beneficia tanto al contribuyente como al responsable por representación. La 
regulación de cada uno de esos supuestos es la misma en el caso del contribuyente o 
del responsable, atendiendo al principio de que este último es un deudor solidario 
que se encuentra junto al contribuyente. 

Lo propio ocurre en el caso de la prescripción establecida en los artículos 55 y 
siguientes, ejusdem¸ que una vez consumada extingue la deuda tanto para el contri-
buyente como para el responsable. Asimismo, los actos de interrupción o suspen-
sión de la prescripción con respecto al contribuyente o al responsable, surten efecto 
para ambos deudores. Sobre este particular la doctrina ha señalado: “Dado que la 
obligación del responsable es, como ya hemos señalado, dependiente y accesoria de 
la obligación principal, la prescripción de ésta sea como consecuencia del no ejerci-
cio del derecho a liquidar o de no llevar a cabo las actuaciones recaudatorias, de-
terminará la extinción de la obligación del responsable tanto solidario como subsi-
diario. En lo que a la comunicación de los efectos interruptivos se refiere, resulta 
evidente que la interrupción de la prescripción frente al deudor principal determina-
rá asimismo la interrupción de la prescripción para el responsable solidario.”1001 

 Como en el derecho común, en el caso de la responsabilidad tributaria el res-
ponsable tiene derecho, de acuerdo con el artículo 26 del Código Orgánico Tributa-
rio, a reclamar al contribuyente lo que hubiere pagado por él. La acción de regreso 
en este caso es una acción de naturaleza civil que debe tramitarse a través del juicio 
ordinario, regulado en el Código de Procedimiento Civil y que desde luego no es 
competencia del juez contencioso tributario. 

La impugnación del acto administrativo de determinación tributaria o a través 
del cual se impongan sanciones por la comisión de ilícitos tributarios, y su eventual 
nulidad total o parcial, sea ésta declarada por la propia Administración o por el juez 
contencioso tributario, tendrá efectos tanto para el contribuyente como para el res-
ponsable, sea que la impugnación haya sido efectuada por uno u otro. 

Ahora bien, la nulidad del acto administrativo que establezca la responsabilidad 
por representación, basada en la inexistencia de la cualidad de representante, en la 
falta de coincidencia temporal entre la cualidad de responsable por representación 
y el nacimiento de la obligación tributaria o la comisión del ilícito tributario, o en 
la inexistencia de dolo o culpa grave en la actuación del responsable, no afecta la 
validez del acto administrativo de determinación tributaria o que imponga sancio-
nes por ilícitos tributarios. 

Un aspecto en torno al cual al cual pudieran surgir importantes discusiones, 
tiene que ver con la suerte del acto administrativo de determinación tributaria o de 
imposición de sanciones por ilícitos tributarios, que ha devenido firme por falta de 
impugnación en el plazo legalmente establecido. No hay duda de que este acto se 

 
1001  LÓPEZ DÍAZ, A. “Pluralidad de sujetos obligados y prescripción de la obligación 

tributaria”. Sujetos pasivos y responsables tributarios. XVII Jornadas Latinoamerica-
nas de Derecho Tributario.  Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 462. 
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convierte en título ejecutivo con respecto al contribuyente que, habiendo sido noti-
ficado del mismo, no ejerció oportunamente el recurso jerárquico o la acción con-
tencioso-tributaria. La pregunta es si esa firmeza tiene efectos con respecto al res-
ponsable tributario. 

Si el responsable tributario fue notificado del acto administrativo y no lo im-
pugnó, no hay duda de que el mismo se convertiría en firme con respecto a él, os-
tentando entonces la cualidad de título ejecutivo. Pero si el responsable nunca fue 
notificado del acto administrativo de determinación tributaria, de modo que no pudo 
impugnarlo oportunamente, resulta que dicho acto no tiene eficacia con respecto a 
él, en los términos previstos en los artículos 171 y 177 del Código Orgánico Tribu-
tario y 73 y 74 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, en razón de 
lo cual dicho acto no tiene con respecto al responsable el carácter de título ejecuti-
vo, indispensable para el inicio del procedimiento administrativo de cobro ejecutivo 
en su contra. 

En este caso, el acto debe ser notificado al responsable para que tenga eficacia 
contra el mismo y a partir de allí podrá éste impugnarlo dentro de los plazos legal-
mente establecidos, bien para discutir los presupuestos legales de la responsabilidad 
o bien para cuestionar la validez misma del acto administrativo de determinación 
tributaria o de imposición de sanciones por ilícitos tributarios, aun cuando dicho 
acto haya devenido firme con respecto al contribuyente. Como ya hemos señalado 
supra, este no es el criterio de la Sala Político Administrativa del Tribunal Supremo 
de Justicia, la cual considera que no es necesaria la apertura de procedimiento ad-
ministrativo alguno para hacer efectiva la responsabilidad, donde entre otras cosas 
se confunde la solidaridad con la necesidad de demostrar la existencia misma de la 
responsabilidad.1002 En nuestro criterio, una interpretación como la de la Sala pone 
de lado el artículo 49 de la Constitución, los artículos 171 y 177 del Código Orgáni-
co Tributario, y 73 y 74 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos.    

(iii) Responsables adquirentes de fondos de comercio  
De acuerdo con el artículo 29 del Código Orgánico Tributario, son responsa-

bles solidarios los adquirentes de fondos de comercio, así como los adquirentes del 
activo y del pasivo de empresas o entes colectivos con personalidad jurídica o sin 
ella. 

Esta responsabilidad se limita al valor de los bienes que se adquieran, a menos 
que el adquirente hubiere actuado con dolo o culpa grave. Durante el lapso de un 
(1) año contado a partir de comunicada la operación a la Administración Tributaria 
respectiva, ésta puede requerir el pago de las cantidades por concepto de tributos, 
multas y accesorios determinados, o solicitar la constitución de garantías respecto 
de las cantidades en proceso de fiscalización y determinación. 

 
1002  Cf. S. TSJ/SPA, No. 00991, 18 de septiembre de 2008, caso: Supply Svim, C.A. 
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La responsabilidad aquí prevista está en sintonía con el régimen establecido en 
los artículos 151 y 152 del Código de Comercio para el caso de la enajenación de 
los fondos de comercio o de parte o la totalidad del activo y pasivo de las socieda-
des de comercio, cuando ésta hace cesar los negocios del enajenante, de acuerdo 
con el cual el enajenante y el adquirente son solidariamente responsables frente a 
los acreedores del primero, para que éstos no vean frustrada la posibilidad de cobrar 
sus acreencias como producto de la operación de venta. 

Como comentario de lege ferenda pensamos que sería muy conveniente adop-
tar en este caso una regulación similar a la española, en la cual se establece que: “El 
que pretenda adquirir la titularidad de explotaciones y actividades económicas y al 
objeto de limitar la responsabilidad solidaria contemplada en el párrafo c) del apar-
tado 1 del artículo 42 de esta ley, tendrá derecho, previa la conformidad del titular 
actual, a solicitar de la Administración certificación detallada de las deudas, sancio-
nes y responsabilidades tributarias derivadas de su ejercicio. La Administración 
tributaria deberá expedir dicha certificación en el plazo de tres meses desde la soli-
citud. En tal caso quedará la responsabilidad del adquirente limitada a las deudas, 
sanciones y responsabilidades contenidas en la misma. Si la certificación se expi-
diera sin mencionar deudas, sanciones o responsabilidades o no se facilitará en el 
plazo señalado, el solicitante quedará exento de la responsabilidad a la que se refie-
re dicho artículo.”1003 

e)  El recargo del 10%: Una sanción indirecta e inconstitucional 
El artículo 226 del Código Orgánico Tributario dispone que el inicio del proce-

dimiento de cobro ejecutivo genera de pleno derecho el pago de un recargo equiva-
lente al diez por ciento (10%) de las cantidades adeudadas por concepto de tributos, 
multas e intereses, con inclusión de los intereses moratorios que se generen durante 
el procedimiento de cobro ejecutivo. Esta disposición es inconstitucional porque 
supone la creación de una sanción indirecta sin que existe infracción alguna y en 
flagrante violación del debido proceso, del derecho a la defensa y de la presunción 
de inocencia.  

El carácter punitivo del supuesto “recargo” es evidente, puesto que el mismo 
podría justificarse y tener esa cualidad, en aquellos casos en los cuales existe una 
deuda determinada, líquida y exigible, establecida en un acto definitivamente firme, 
que no ha sido satisfecha voluntariamente por el deudor sin justificación alguna, 
lo cual ha obligado a la Administración a iniciar un innecesario procedimiento de 
cobro.  

Pero este recargo no tiene la más mínima justificación cuando la Administra-
ción Tributaria inicia un procedimiento de ejecución forzosa con respecto a un acto 
administrativo que ha sido impugnado en vía administrativa o judicial y que, por 
esa misma razón, no tiene por objeto una deuda exigible, desde que el acto respecti-

 
1003  Vid. Artículo 175.2 de la Ley General Tributaria: BOE.es - Documento consolidado 

BOE-A-2003-23186 



LUÍS FRAGA-PITTALUGA 

731 

vo podría ser anulado. Si la Administración Tributaria decide iniciar el procedi-
miento de cobro con respecto a un acto que podría ser anulado, no puede aplicar 
una sanción indirecta al sujeto pasivo que no ha satisfecho la obligación tributaria, 
precisamente porque considera que la misma no existe o al menos no existe en la 
cuantía pretendida por el ente exactor.  

La sanción indirecta castiga al sujeto pasivo por negarse a pagar una obligación 
por tributos, sanciones e intereses que no reconoce. Esta sanción se impone además 
sin cumplir con el debido proceso y sin respetar la presunción de inocencia, por lo 
que no cabe la menor duda de que es contraria a la Constitución. 

f) Limitaciones cuantitativas y cualitativas del embargo 
Los bienes y derechos embargados por la Administración Tributaria no pueden 

exceder del doble de las cantidades adeudadas, incluyendo el recargo del diez por 
ciento (10%) a que se refiere el artículo 226 del Código Orgánico Tributario. La 
selección de los bienes y derechos que serán objeto de embargo, presupone la de-
terminación del valor de mercado de dichos bienes y derechos, el cual es estableci-
do por los funcionarios autorizados para practicar la medida ejecutiva; pero como 
hemos afirmado antes, este valor puede ser discutido por el sujeto embargado, pues-
to que aun cuando la valoración envuelve siempre una apreciación subjetiva y por 
ende está sujeta al juicio del funcionario, debe mantener la debida proporcionalidad 
y adecuación con el supuesto de hecho y con los fines de la norma, y cumplir los 
trámites, requisitos y formalidades necesarios para su validez y eficacia, por manda-
to del artículo 12 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos.   

De este modo, el funcionario no puede atribuir cualquier valor a los bienes y 
derechos, sino que tiene que justificar el valor de mercado que les ha asignado y en 
caso de objeciones del sujeto embargado, debe atender esas observaciones y tomar 
una decisión circunstanciada al respecto.   

En cuanto a las limitaciones cualitativas, la norma dispone que el embargo pro-
cede contra todos los bienes y derechos del deudor, salvo aquellos que sean consi-
derados inejecutables de conformidad con la ley y a los cuales ya nos hemos referi-
do precedentemente. Esta previsión también requiere una matización.  

La Administración Tributaria no puede imponer una medida de embargo ejecu-
tivo que suponga la paralización o un daño irreparable para la actividad económica 
del sujeto embargado, si existen alternativas que permiten la satisfacción del crédito 
tributario sin generar un daño patrimonial innecesario, anormal y especial. La me-
dida debe ser proporcional y adecuada, y no ocasionar quebrantos excesivos o in-
justificados.  

Los perjuicios anormales y especiales que se causen, podrán ser objeto de una 
acción por responsabilidad patrimonial de la Administración Tributaria, según será 
analizado más adelante.    

En sintonía con lo anterior, el artículo 231 del Código Orgánico Tributario es-
tablece que cuando la deuda tributaria estuviere garantizada debe procederse en 
primer lugar a ejecutar la garantía. Esta previsión tiene sentido no sólo porque la 
vocación de la garantía es precisamente ser objeto de ejecución cuando ello sea 
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necesario, sino porque el embargo ejecutivo es una medida extrema que conduce a 
la desposesión de bienes y derechos, por lo que sólo debe acudirse a la misma 
cuando no existe ninguna otra alternativa para satisfacer la deuda insoluta.  

Cuando la garantía es insuficiente para cubrir la deuda o cuando el obligado lo 
solicite, la Administración Tributaria puede optar por el embargo de otros bienes o 
derechos. En estos casos, la garantía prestada queda sin efecto en la parte asegurada 
por el embargo. 

g) Embargo y ejecución sine die: Otra previsión inconstitucional 
El artículo 236 del Código Orgánico Tributario, dispone que la inactividad en 

la ejecución de los bienes embargados por parte de la Administración Tributaria no 
conlleva su liberación, ni la culminación del procedimiento de ejecución.  

Esta previsión es inconstitucional porque supone una desposesión de bienes y 
derechos sin una decisión formal que la sustente. Además, hay violación del debido 
proceso porque una medida de embargo ejecutivo no puede acordarse de manera 
indefinida (sine die), precisamente porque su carácter es ejecutivo, lo que quiere 
decir que está ordenada a forzar el pago de la obligación o a obtener un cumpli-
miento equivalente a través del remate de los bienes del deudor que han sido em-
bargados; un proceso de esa naturaleza debe ser breve y sumario, no puede perma-
necer abierto ad infinitum.  

Asimismo, esta regulación viola la garantía de la seguridad jurídica (artículo 
299 de la Constitución) y varios de los principios constitucionales y legales que 
gobiernan la actuación de la Administración Pública, a saber, los de economía, efi-
cacia, celeridad, oportunidad y buena fe, de acuerdo con los artículos 141 de la 
Constitución, 10 de la Ley Orgánica de la Administración Pública y 30 de la Ley 
Orgánica de Procedimientos Administrativos.  

Finalmente, la regulación transgrede el derecho de los sujetos pasivos a la ter-
minación, normal o anormal, de los procedimientos administrativos, los cuales no 
pueden permanecer abiertos indefinidamente creando desasosiego, inestabilidad e 
incertidumbre en las personas. 

Ni el procedimiento de cobro ejecutivo ni la medida de embargo que éste com-
porta, puede prolongarse indefinidamente sin llegar a una conclusión dentro de 
lapsos razonables, sobre todo tomando en cuenta las graves consecuencias que 
comporta una ejecución forzosa y los ingentes daños que pueden derivarse del man-
tenimiento prolongado de una privación forzada de bienes y derechos. Esa es la 
razón por la cual, en el derecho común, el artículo 547 del Código de Procedimiento 
Civil prevé que, si después de practicado el embargo transcurrieren más de tres 
meses sin que el ejecutante impulse la ejecución, quedan libres los bienes embarga-
dos. Esa es la misma situación que debería producirse en el ámbito tributario, pues 
nada justifica que la Administración tributaria abra ella misma el procedimiento 
ejecutivo de cobro, embargue los bienes y no termine el procedimiento en un plazo 
razonable. 



LUÍS FRAGA-PITTALUGA 

733 

Además, es importante advertir que la extensión imprecisa del procedimiento 
ejecutivo y del embargo correspondiente, en aquellos casos donde la deuda tributa-
ria es determinada, líquida y exigible, porque el acto que la documenta ha devenido 
definitivamente firme o su validez ha sido confirmada por sentencia pasada en auto-
ridad de cosa juzgada, implica un daño para el patrimonio público que compromete 
la responsabilidad civil, administrativa y penal de los funcionarios de la Adminis-
tración Tributaria responsables del embargo (Vid. artículo 55 de la Ley contra la 
Corrupción1004). 

h) Medidas complementarias y notificaciones a organismos competentes 
En aquellos supuestos donde no se pueden ubicar bienes y derechos del ejecu-

tado o si los bienes ubicados son insuficientes, la Administración Tributaria puede 
dictar medida general de prohibición de enajenar y gravar, así como medida de 
prohibición de movilizar cuentas bancarias, que se van a mantener vigentes hasta 
que se extinga la deuda o se identifiquen bienes suficientes. 

Como es natural la medida de prohibición de enajenar y gravar debe ser notifi-
cada por la Administración Tributaria a los Registros y Notarías, y la de inmovili-
zación de cuentas bancarias al ente supervisor del sector bancario, para que adopten 
las previsiones correspondientes. Los registradores y notarios son responsables de 
los daños y perjuicios que se causen por el incumplimiento de la medida dictada por 
la Administración Tributaria. 

Si la medida de embargo recae sobre bienes inmuebles o derechos que recaigan 
sobre éstos, la Administración Tributaria debe notificar al Registrador del lugar 
donde esté situado el inmueble, indicando sus linderos y demás circunstancias que 
lo identifiquen. 

i) Depósito de los bienes embargados 
De acuerdo con el artículo 232 del Código Orgánico Tributario, una vez que la 

Administración Tributaria ha ordenado el embargo, se va a constituir en depositaria 
de los bienes o va a designar como tal al mismo deudor o a personas legalmente 
autorizadas para tal fin. Si no hay personas legalmente autorizadas en el lugar en 
que estén situados los bienes o si éstas no pueden concurrir al sitio del embargo, la 
Administración Tributaria puede confiar temporalmente el depósito a personas dis-
tintas de las mencionadas en el encabezamiento de este artículo. 

El depositario tiene diferentes obligaciones, según el carácter de la persona que 
asume este rol. Es decir, a los depositarios autorizados por la ley conciernen todas 
las obligaciones que vamos a mencionar de seguidas, mientras que sólo algunas de 
ellas son comunes quien quiera que sea el depositario. Las obligaciones de los de-
positarios autorizados en los casos de embargos judiciales, son: (i) recibir el bien 
por inventario, y cuidarlo como un buen padre de familia; (ii) tener los bienes a 
disposición del Tribunal, y devolverlos cuando se le requiera para ello; (iii) hacer 

 
1004  G.O. No. 6.155 Extraordinario del 19 de noviembre de 2014 
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los gastos necesarios para la conservación de la cosa, y la recolección, beneficio y 
realización de los frutos; (iv) no servirse de la cosa embargada sin el consentimien-
to expreso de las partes; ni arrendarla, ni darla en préstamo; ni empeñarla; ni empe-
ñar sus frutos sino con autorización expresa del Tribunal, que no se acordará sin 
dejar transcurrir tres días desde la fecha de la solicitud, a fin de que las partes pue-
dan exponer lo que crean conveniente al respecto; (v) ejercer las acciones necesa-
rias para recuperar las cosas cuando ha sido desposeído de ellas; (vi) presentar la 
cuenta de su gestión dentro de los cinco días siguientes al remate judicial, o dentro 
del plazo que le fije el Juez. Si la cuenta no fuere presentada dentro de dicho lapso 
el Depositario sufrirá la pérdida de su derecho a cobrar emolumentos. Deberá tam-
bién presentar estados de cuenta mensuales; (vii) las demás que le señalen las leyes. 

Si la Administración Tributaria asume el rol de depositaria: (i) debe identificar 
los bienes que recibe en depósito como consecuencia de la medida de embargo y 
tomar todas las precauciones necesarias para su conservación, como lo haría un 
buen padre de familia; (ii) recolectar y resguardar los frutos que produzcan los bie-
nes y derechos embargados y entregarlos a su propietario de acuerdo con la ley; (iii) 
no servirse de la cosa embargada, ni arrendarla, ni empeñarla, ni darla en préstamo, 
ni empeñar sus frutos; (iv) ejercer las acciones necesarias para recuperar los bienes 
cuando haya sido desposeída de los mismos. 

Si la Administración Tributaria acuerda que los bienes permanezcan en manos 
del propietario embargado, sus obligaciones son las siguientes: (i) cuidar y conser-
var los bienes como un buen padre de familia; (ii) tener los bienes a disposición de 
la Administración Tributaria y devolverlos cuando se le requiera para ello; (iii) 
hacer los gastos necesarios para la conservación de la cosa, y la recolección, benefi-
cio y realización de los frutos; (iv) no servirse de la cosa embargada; ni arrendarla, 
ni darla en préstamo; ni empeñarla; ni empeñar sus frutos sino con autorización 
expresa de la Administración Tributaria; (v) ejercer las acciones necesarias para 
recuperar las cosas cuando ha sido desposeído de ellas. 

j)  El embargo de bienes corruptibles 
De acuerdo con el artículo 233 del Código Orgánico Tributario, cuando dentro 

de los bienes embargados hay bienes corruptibles o perecederos, la Administración 
Tributaria va a ordenar su venta, previa una estimación sumaria de su valor.  

Como es natural, tanto el procedimiento de valoración de los bienes como el 
remate de los mismos, es extremadamente sumario, para evitar la pérdida total de 
estos. Lo anterior significa que en la ejecución de este procedimiento se pueden 
cometer errores que son irreparables, si los bienes no son valorados de acuerdo con 
su real valor en el mercado, o si el procedimiento toma tanto tiempo que los mismos 
se deterioran al punto de hacerse inservibles. Como ocurre en el derecho común 
(artículo 564 del Código de Procedimiento Civil), la Administración Tributaria es 
responsable patrimonialmente por los daños anormales y especiales causados si ha 
utilizado esta norma excepcional sin justificación alguna o si ha dejado de hacerlo 
cuando ello era necesario. 
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Dentro de un procedimiento como éste, el ejecutado no tiene una oportunidad 
para objetar el valor asignado a los bienes y en general no hay tiempo suficiente 
para obtener la mejor oferta por los mismos. Es evidente que esta situación no pue-
de corregirse porque está vinculada a la naturaleza misma de los bienes objeto de 
ejecución y por eso es que no dudamos en afirmar que este tipo de embargos ejecu-
tivos sobre bienes perecederos o corruptibles, deben ser absolutamente excepciona-
les, para evitar las consecuencias negativas que pueden provocar tanto para el sujeto 
pasivo que es parte del procedimiento, como para la Administración Tributaria.  

La venta va a ser anunciada en la página Web de la Administración Tributaria 
y puede prescindirse de la publicación del cartel, en los casos en que el temor de la 
corrupción de los bienes sea de tal naturaleza que haga necesaria dicha omisión. 
Los bienes van a ser adjudicados a quien ofrezca el mayor precio de contado por 
encima del precio fijado y el producto de la venta debe ser depositado en una insti-
tución bancaria y se destinará, a los fines de la ejecución o a su devolución según 
corresponda. 

k) Avalúo y Remate  
Los bienes y derechos objeto de la medida de embargo ejecutivo adoptada por 

la Administración Tributaria, deben ser objeto de avalúo antes de proceder a su 
posterior adjudicación en subasta pública. El avalúo previo de los bienes y derechos 
es un requisito de validez del remate, de modo que éste es absolutamente nulo sin la 
realización de aquél según las reglas establecidas en el Código Orgánico Tributario. 

El artículo 235 del Código Orgánico Tributario dispone que la Administración 
Tributaria va a designar un funcionario experto, para que en un plazo no de mayor 
de quince (15) días hábiles contados a partir de la fecha de su designación, lleva a 
cabo el avalúo de los bienes. 

Esta norma plantea algunas interrogantes pues la referencia a un funcionario 
pone en evidencia que el experto que realizará el avalúo de los bienes no es un ter-
cero imparcial, sino una persona que presta servicios en la Administración Tributa-
ria bajo un régimen estatutario o funcionarial y que, por lo tanto, está sometido a 
una relación de jerarquía, subordinación y disciplina que lo obliga a recibir y acatar 
instrucciones. El experto entonces no tiene libertad y autonomía para la valoración 
objetiva de los bienes, sino que debe adecuarse a las instrucciones que ha recibido. 
Desde la perspectiva del ejecutado, el procedimiento administrativo de ejecución no 
satisface, al menos en la regulación legal, su derecho a obtener una valoración obje-
tiva y justa de los bienes y derechos de los cuales será privado. 

Tal vez con el propósito de corregir las iniquidades que pueden producirse en 
estos procedimientos, el Código Orgánico Tributario en su artículo 235, establece 
que el deudor podrá solicitar un nuevo avalúo, en cuyo caso se designará un experto 
de mutuo acuerdo entre el ejecutado y la Administración Tributaria, debiendo el 
“deudor” soportar los costos del nuevo avalúo. No dice la norma qué pasa cuando 
no es posible llegar a un acuerdo sobre el nuevo experto que practicará el segundo 
avalúo, lo que podría dar lugar a la paralización del procedimiento ejecutivo. Una 
solución muy simple y eficaz sería solicitar el juez contencioso-tributario compe-
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tente por el territorio que haga la designación, en ejercicio de la jurisdicción volun-
taria conforme a los artículos 895 y siguientes del Código de Procedimiento Civil.  

Otro aspecto importante es que quien realiza el avalúo debe ser un experto; es 
decir, no basta con que sea un funcionario de la Administración Tributaria, sino que 
debe tratarse de una persona que tenga la calificación profesional o técnica necesa-
ria para estimar correctamente el valor de los bienes y derechos que serán objeto de 
remate.  

Esta cualidad debe ser motivada y acreditada por la Administración Tributaria, 
precisamente porque la norma indica que debe tratarse de un experto, y esa condi-
ción puede ser, como es lógico, objetada por el sujeto pasivo ejecutado.  A este 
respecto el derecho común prevé que para ser perito avaluador se requiere residir en 
el lugar donde estén situados los bienes y poseer conocimientos prácticos de las 
características, calidad y precios de las cosas que serán objeto del justiprecio y 
que si hubiese cosa de especie y naturaleza diferentes deben hacerse tantos peritajes 
como sean necesarios, determinando el Tribunal los que deban ejecutarse separa-
damente (artículo 556 del Código de Procedimiento Civil), porque, huelga decirlo, 
un solo experto no está calificado para valorar una maquinaria industrial especiali-
zada y al mismo tiempo una obra de arte, una joya o inmueble.  

En aquellos casos en los que el avalúo de los bienes y derechos se haya podido 
realizar sin tropiezos y una vez que el dictamen respectivo sea consignado en el 
expediente administrativo de la ejecución, debe procederse, de acuerdo con el ar-
tículo 237 del Código Orgánico Tributario, al remate a la publicación de un único 
cartel de remate en la página Web de la Administración Tributaria, dentro de los 
diez (10) días hábiles siguientes a la indicada consignación. Este cartel debe incor-
porarse en el expediente respectivo, y es preciso que contenga la siguiente informa-
ción: (i) identificación del deudor; (ii) identificación de los bienes objeto del rema-
te; (iii) certificación de gravámenes, cuando se trate de bienes inmuebles; (iv) el 
avalúo de los bienes; (v) base mínima para la aceptación de posturas, la cual no 
puede ser inferior a la mitad del avalúo; (vi) lugar, día y hora del remate. 

Esta regulación amerita algunos comentarios puesto que nos parece muy defec-
tuosa de cara al respeto de los derechos e intereses del ejecutado. En primer lugar, 
no debe perderse de vista que la ejecución forzosa de bienes y derechos es una me-
dida de mucha gravedad, cuyos efectos perjudiciales pueden incluso trascender la 
desapropiación, que ya de por sí causa gran quebranto. Es por esa razón que en el 
derecho común los procedimientos de remate tienen formalidades muy estrictas y 
una de ellas, de especial trascendencia, es la publicidad de la subasta de los bienes y 
derechos. Esto es así no sólo para lograr el éxito de la subasta y la obtención del 
mejor precio posible por los bienes rematados, sino también para resguardar los 
derechos de terceros que pueden resultar afectados por esta medida.  

El Código de Procedimiento Civil establece al respecto que el remate de los 
bienes muebles debe anunciarse en tres distintas ocasiones, de tres en tres días, me-
diante carteles publicados en un periódico del lugar donde tenga su sede el Tribunal 
y, además, en uno del lugar donde estén situados los bienes, si tal fuere el caso y 
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que si no hubiere periódico en la localidad la publicación se hará en un periódico de 
la capital del Estado y en otro de la capital de la República que tenga circulación en 
el lugar donde se efectuará el remate (artículo 551). En el caso de los bienes inmue-
bles, dispone que el remate debe anunciarse en tres distintas ocasiones, de diez en 
diez días, mediante carteles que se publicarán en la misma forma antes mencionada 
(artículo 552). Sólo excepcionalmente pueden las partes acordar que se publique un 
solo cartel de remate siempre que no haya terceros interesados que puedan perjudi-
carse con la supresión, de modo que si se presenta algún tercero impugnando el 
acuerdo de las partes, y acredita su interés ante el Juez, se deja sin efecto el acuerdo 
y deben hacerse todas las publicaciones previstas en la norma (artículo 554).  

Este ha debido ser la regulación establecida en el Código Orgánico Tributario, 
en especial porque estamos en un procedimiento donde la Administración es juez y 
parte interesada y por ello es muy importante que su actuación sea lo más objetiva, 
imparcial y equilibrada posible. 

Una vez que los bienes y derechos hayan sido valorados, se haya consignado 
en el expediente el dictamen respectivo, se haya publicado el cartel de remate y no 
haya habido objeciones del ejecutado o de terceros, debe procederse en el día, lugar 
y hora señalados en el referido cartel, a la venta de los bienes o derechos en pública 
subasta. Dado que el Código Orgánico Tributario no contiene regulación especial 
sobre el acto de remate, deben aplicarse supletoriamente las reglas previstas en el 
derecho común, específicamente en los artículos 565 y 566 del Código de Procedi-
miento Civil.  

Si efectuado el remate no se cubre el monto adeudado, la Administración Tri-
butaria puede ordenar en ese mismo acto embargos complementarios hasta cubrir la 
totalidad de la deuda. 

El bien o derecho se va a adjudicar al postor que ofrezca la mayor cantidad de 
contado por encima de la base mínima. El producto de la venta será depositado en 
una cuenta a nombre de la Oficina Nacional del Tesoro, a los fines de su devolución 
o cancelación de las acreencias, según corresponda. 

En el caso de que el acto de remate se considere desierto, el bien se adjudicará 
en ese mismo acto a la Administración Tributaria, la cual dispondrá del bien para 
asegurar el crédito a favor de la República y si el valor fuere más alto, pasará al 
organismo encargado de los bienes públicos. 

De llegar a concurrir el cobro ejecutivo en varias administraciones tributarias, 
tendrá prevalencia la medida decretada por la Administración Tributaria Nacional 
gestionada por el Servicio Nacional Integrado de Administración Tributaria SE-
NIAT. 
4.  A modo de conclusión 

No cabe la menor duda que la transformación del proceso ejecutivo fiscal que 
existió hasta la reforma del Código Orgánico Tributario de 2014, en un procedi-
miento administrativo de cobro ejecutivo, es una lamentable involución tanto para 
los derechos y garantías de los sujetos pasivos de la imposición, como desde la 
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perspectiva de la ejecución de los actos de la Administración Tributaria, que ha 
demostrado con creces no contar ni con la capacidad, ni con la experiencia, ni con 
los medios adecuados para cumplir satisfactoriamente esta tarea, que los tribunales 
civiles en su momento y luego los contencioso tributarios, ejecutaban perfectamente 
bien. 

En este punto en particular, una reforma como la operada en 2014, no sólo era 
innecesaria, sino además completamente injustificada, porque nunca tuvo dificulta-
des la Administración Tributaria para ejecutar forzosamente sus actos y obtener la 
satisfacción oportuna y completa de sus acreencias. La nueva regulación, en cam-
bio, ha demostrado ser un completo y rotundo fracaso, que no sirve sino para fo-
mentar la arbitrariedad, el uso extorsivo de las potestades tributarias y la corrupción 
administrativa. Este es uno de los casos paradigmáticos donde debió aplicarse con 
todo rigor la regla de que aquello que funciona bien no debe cambiarse. 

Se impone entonces el regreso a una regulación equilibrada, racional y eficaz 
como la que existió desde el primer Código Orgánico Tributario de 1982, hasta la 
infortunada reforma de 2014. Paradójicamente, el mayor beneficio de ese regreso a 
regulaciones abandonadas sin razón alguna será para la recaudación tributaria, que 
por mandato del artículo 316 de la Constitución, debe ser eficiente. Abultar las ta-
reas de la Administración Tributaria, distrayéndola de sus cometidos fundamenta-
les, para que se ocupe de asuntos para los cuales ya existen órganos especializados 
el seno del poder judicial, con dilatada experiencia, no es propio de una gestión 
tributaria eficiente y eso es lo que ha demostrado la práctica. 



 

 

 

SÉPTIMA PARTE 

LAS MEDIDAS CAUTELARES TRIBUTARIAS 

Desde el primer Código Orgánico Tributario sancionado en 1982, hasta la des-
afortunada reforma ocurrida en el año 2014, la Administración Tributaria podía 
dirigirse ante el juez contencioso tributario para solicitar el decreto de medidas cau-
telares, con el propósito de proteger los créditos tributarios en riesgo de no ser satis-
fechos. Se iniciaban así procesos cautelares autónomos que no estaban vinculados 
ni subordinados a un proceso contencioso tributario principal, por lo cual no se 
trataba de medidas instrumentales, sino que eran un fin en sí mismas.1005  

Esta regulación ha cambiado a partir de 2014, y los procesos cautelares autó-
nomos han sido transformados en procedimientos administrativos cautelares, 
donde es la propia Administración Tributaria la que acuerda y aplica la providen-
cia cautelar. 

 
1005  La consagración de estas providencias no sería nada extraordinario, si no fuera por el 

singular hecho de que ellas no estaban vinculadas, necesariamente, a un proceso prin-
cipal de conocimiento, es decir, a un juicio en el cual se discutiese el derecho de la 
Administración Tributaria de percibir o no el crédito. Por el contrario, la solicitud, de-
creto, oposición y ratificación o revocatoria, de las providencias cautelares, se sustan-
ciaba a través de un proceso autónomo, sumarísimo y contradictorio, sin relación algu-
na con un proceso contencioso tributario de nulidad o de otra índole, salvo algunas ex-
cepciones. Por mucho tiempo, estos peculiares procesos pasaron inadvertidos para la 
doctrina. Haciendo una comparación con sistemas extranjeros, en particular con los 
procesos de référé franceses, un autor patrio señalaba que: “sería deseable -aunque para 
esto parece necesaria una intervención legislativa- la instauración de procedimientos 
autónomos preventivos o de urgencia, los cuales pudieran utilizarse aun antes de que 
formalmente exista un procedimiento contencioso administrativo principal instaurado, 
tal como ocurre en algunos de los référés franceses.” (ORTIZ ÁLVAREZ, L. Jurispru-
dencia de medidas cautelares en el contencioso administrativo (1980-1994). Editorial 
Jurídica Venezolana, Caracas, 1995, p.25). Lo cierto es que tales procesos, no iguales 
pero muy similares en cuanto a su autonomía de un proceso principal de conocimiento, 
ya existían en el ámbito tributario, y eran utilizables en el procedimiento administrativo 
de primer grado, en el de segundo grado y en todo caso antes o durante el proceso con-
tencioso tributario, lo cual sin duda constituía toda una novedad, tal como lo tratamos 
en nuestro trabajo: Los Recursos Tributarios, el Efecto Suspensivo y las Medidas Cau-
telares. FUNEDA, Caracas, 1997. 
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Antes de entrar en el análisis de la regulación actual, conviene realizar algunas 
consideraciones sobre la regulación que existía hasta 2014, para comprobar que la 
misma era decididamente más conveniente, tanto para la Administración Tributaria, 
como para los sujetos pasivos de la imposición, con lo cual evidenciaremos que este 
es otro caso donde el Derecho Tributario venezolano ha sufrido una lamentable 
involución. 

CAPÍTULO PRIMERO 

LA REGULACIÓN DE LAS MEDIDAS CAUTELARES 
DESDE 1982 HASTA 2014 

El Código Orgánico Tributario de 1982, estableció la posibilidad de que se dic-
tasen medidas cautelares cuando existiere grave riesgo para la percepción de crédi-
tos por tributos, intereses o recargos, “...ya determinados...”, no exigibles por causa 
del plazo pendiente por haberse interpuesto algún recurso o en el caso de multas, 
cuando éstas hubiesen sido confirmadas mediante resolución dictada en el recurso 
jerárquico. 

El Código Orgánico Tributario de 1992, reprodujo la norma comentada, pero 
agregó una frase de trascendental importancia, al expresar que los créditos por tri-
butos, intereses o recargos podían estar “...determinados o no...”. El Código Orgá-
nico Tributario de 1994, conservó la redacción existente en el Código del 1992, en 
su totalidad. El Código Orgánico Tributario de 2001 en su artículo 296, estableció 
que: “Cuando exista riesgo para la percepción de los créditos por tributos, acceso-
rios y multas, aun cuando se encuentren en proceso de determinación, o no sean 
exigibles por causa de plazo pendiente, la Administración Tributaria podrá pedir al 
Tribunal competente para conocer del Recurso Contencioso Tributario que decrete 
medidas cautelares suficientes.” 

La primera vez que la Administración Tributaria solicitó estas medidas fue en 
1995, a través del recién creado Servicio Nacional de Administración Aduanera y 
Tributaria (SENIAT), en el caso de la Sala de Bingo o Casino Reyna Margarita. El 
procedimiento se inició mediante escrito interpuesto por los abogados del SENIAT 
ante el Juzgado Superior Sexto de lo Contencioso Tributario del Área Metropolita-
na de Caracas, en fecha 6 de diciembre de 1995. Por auto de la misma fecha, el 
Tribunal dio entrada a la solicitud y decretó medida de embargo sobre bienes mue-
bles de la empresa. El apoderado de la empresa embargada y de la sociedad Doble 
R A, C.A., se opuso, en representación de la primera en dos oportunidades, y en 
representación de la segunda en una, a la medida de embargo decretada; una de las 
oposiciones realizadas en nombre de Reyna Margarita, C.A., fue, de conformidad 
con lo dispuesto en el artículo 602 del Código de Procedimiento Civil, declarada 
extemporánea. Las otras oposiciones, siendo tempestivas, fueron conocidas por el 
tribunal. Así, mediante decisión de fecha 25 de enero de 1996, el Tribunal arriba 
identificado declaró sin lugar las oposiciones a la medida de embargo y por ende la 
mantuvo en toda su fuerza y vigor. 
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En aquel entonces se sostenía que la consagración de estas medidas tenía por 
objeto salvaguardar el principio de igualdad de las partes en el proceso, previsto en 
el artículo 15 del Código de Procedimiento Civil1006, según el cual “Los jueces ga-
rantizarán el derecho de defensa y mantendrán a las partes en los derechos y facul-
tades comunes a ellas, sin preferencia ni desigualdades y en los privativos de cada 
una, las mantendrán respectivamente, según lo acuerde la ley a la diversa condi-
ción que tenga en el juicio, sin que puedan permitir ni permitirse ellos extralimita-
ciones de ningún género”. 

A este principio se refiere la doctrina calificándolo como de “igualdad de ar-
mas” (die Waffengleicheit) en el sentido de que ambas partes procesales, actor y 
demandado, deben tener los mismos medios de ataque y defensa o, lo que es igual, 
que tengan las mismas posibilidades y cargas de alegación, prueba e impugna-
ción.1007  

En su momento no compartimos esta posición, pues aquellas medidas cautela-
res podían anteceder al proceso contencioso tributario, el cual incluso nunca podría 
iniciarse en un caso concreto en el que las mismas se hubieren decretado, por ejem-
plo, en fase de determinación del crédito y de allí su peculiar característica de dar 
lugar, en estos casos, a un proceso cautelar autónomo.  
1.  Sobre la finalidad y los presupuestos de las medidas cautelares  

En el Derecho común, el decreto de medidas cautelares tiene por objeto garan-
tizar el proficuo o útil resultado del proceso; en otras palabras, que luego del largo 
recorrido que lleva consigo el iter procesal, el dispositivo de la sentencia no se 
convierta en una declaración de buena voluntad, imposible de ser ejecutada, pues, 
habida cuenta de la excesiva duración del juicio, los bienes sobre los cuales debería 
recaer la decisión desaparecieron, los daños que se querían evitar ya se han produ-
cido y no son susceptibles de ser reparados, etc. 

Sin embargo, no cabe duda que la práctica de cualquier medida cautelar supone 
afectar la esfera jurídica del destinatario de la misma, bien porque se le impide eje-
cutar un acto que ordinariamente hubiese podido ejecutar, o porque se le priva de la 
posesión de unos bienes o de las facultades de disposición sobre éstos, o porque se 
le ordena la realización de una determinada conducta. 

Por ello, y dado que el decreto de las medidas cautelares es producto de una re-
visión sumaria del asunto debatido, suelen exigirse dos condiciones indispensables, 
esto es, el riesgo de quede ilusoria la ejecución del fallo (Periculum in mora) y la 
presunción de buen derecho (Fumus boni iuris).  

En ejercicio del poder cautelar, el juez debe ponderar diversas circunstancias 
que le hacen presumir razonablemente, sin mayores esfuerzos o procesos intelectua-

 
1006  BLANCO URIBE-QUINTERO, A. “El recurso contencioso-tributario en el derecho 

procesal”. Revista de Derecho Tributario. No. 70, AVDT, Caracas, 1996, p. 101. 
1007  GIMENO SENDRA, V., et all. Derecho Procesal…Cit., pp. 61-62. 
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les lógico deductivos o inductivos, que existe una situación objetiva que hace posi-
ble la materialización de un daño jurídico por la no satisfacción de un derecho, al 
menos aparente.  

Como asienta Calamandrei1008,  para que las providencias cautelares cumplan 
su función primordial de prevención urgente, es necesario que el juez deseche la 
certeza, únicamente alcanzable a través de profundas investigaciones que son pro-
pias de un proceso ordinario con todas sus etapas, y aprecie la apariencia del dere-
cho, que puede determinarse a través de un proceso cognoscitivo expedito y super-
ficial (summaria cognitio).  

La primera apreciación del juez recae sobre la aparente existencia del derecho 
invocado por el solicitante de la medida. Tal apariencia no puede derivar únicamen-
te, como es lógico entenderlo, de la simple afirmación del interesado, pues ello 
significaría un enorme riesgo, al abrir la puerta de las providencias cautelares a las 
pretensiones más infundadas y temerarias. A la inversa, prescindir de cualquier 
examen, aunque sea sumario y superficial, podría también conducir a desechar me-
didas urgentes y necesarias, basadas en sólidas pruebas.   

Lo que sí es cierto, es que la cognición cautelar que recae sobre el derecho se 
limita en todos los casos a un juicio de probabilidades y verosimilitud; vale decir, 
que la declaración del derecho sólo puede alcanzarse mediante el oportuno ejercicio 
de la acción destinada a tal fin, la consecuente instauración del proceso donde se dilu-
cide el debate procesal correspondiente, y la intervención final de la jurisdicción a 
través del acto que pone fin al camino recorrido: la sentencia. En sede cautelar basta 
entonces que el juez aprecie la existencia de un derecho que aparezca verosímil, al 
punto de existir altas probabilidades de que una sentencia de fondo así lo declarase.   
2.  Los presupuestos de las medidas cautelares tributarias 

Siempre que una autoridad de cualquier orden, incluyendo a las judiciales, in-
cide la esfera jurídica de un particular o de una persona jurídico-pública, debe ha-
cerlo con fundamento en elementos que razonablemente justifiquen su proceder. 
Las medidas cautelares tributarias, al tener una clara incidencia en el entorno jurídi-
co de un sujeto pasivo, no podían sustentarse en simples alegaciones. 
2.1. Fumus boni iuris 

El artículo 297 del Código Orgánico Tributario de 2001, como lo hacían los an-
teriores, requería que el tribunal acordase la medida “…con vista al documento en 
que conste la existencia del crédito o la presunción del mismo…”; esto es, se reque-
ría un elemento tangible sobre el cual un tercero imparcial (el juez), pudiese cons-
tatar la existencia del crédito, de tal suerte que no bastaba afirmarlo. Desde luego, el 
documento por antonomasia sería el acto administrativo definitivo que determinaba 
tributos, sanciones e intereses. 

 
1008  CALAMANDREI, P. Providencias Cautelares. Editorial Bibliográfica Argentina, 

Buenos Aires, 1984, p. 77. 
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Sin embargo, como las medidas procedían con respecto a tributos determinados 
o no, también sería admisible el acta fiscal, que aunque es una propuesta de deter-
minación no puede asimilarse a un simple documento administrativo o acto de mero 
de trámite, sino de una declaración de conocimiento de la Administración, sin ca-
rácter definitivo, pero rodeada de una presunción de legitimidad que le otorga fe a 
su contenido.  

Asimismo, también existen otros documentos de los cuales podía el juez cons-
tatar la existencia de un crédito fiscal, tales como las declaraciones estimadas y 
definitivas presentadas por los contribuyentes con respecto al tributo de que se tra-
tase, las cuales se presumen fiel reflejo de la verdad y comprometen la responsabi-
lidad de quienes las suscriban, y cuya exactitud puede ser verificada por la Admi-
nistración tributaria; y en general de todo documento del cual pudiese “constatar” el 
juzgador, razonablemente, la existencia de un crédito a favor del Fisco.  

En definitiva, el elemento documental era trascendental para justificar la actua-
ción de la Administración Tributaria, no sólo por el peligro de que la solicitud de la 
medida pudiese ser desechada por los jueces contencioso tributarios, sino porque, 
aun habiéndolas acordado, puede suceder que luego se determine, en un proceso 
posterior de conocimiento, que tal crédito no existía, o al menos no en la cuantía o 
por los conceptos por los que se había determinado originalmente, lo que podría 
servir de fundamento para exigir la responsabilidad patrimonial de la Administra-
ción Tributaria por los daños anormales y especiales causado al destinatario de la 
medida.  
2.2. Periculum in mora o in damni 

Constatada la presunción de buen derecho, en una segunda operación cognosci-
tiva, siempre sumaria y superficial, el juez debía evaluar la certidumbre de que ese 
derecho, aparentemente existente, se hallase en peligro de no ser satisfecho.  

Ordinariamente este requisito requiere, no sólo su afirmación, sino también la 
demostración del daño o riesgo temido por el solicitante de la medida. Así se des-
prende del artículo 585 del Código de Procedimiento Civil, que consagra el régimen 
ordinario en materia de medidas cautelares, al disponer que el solicitante debe 
acompañar a su petición “...un medio de prueba que constituya presunción gra-
ve...” del riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecución del fallo.  

En el caso de las medidas cautelares autónomas, el rigor del sistema ordinario 
fue notablemente moderado, puesto que el Código Orgánico Tributario, en su ar-
tículo 297, aparte único, exige que el riesgo sea justificado. Es decir, no era necesa-
rio que se probase el riesgo, sino que se ofrecieran al juez razones de hecho que 
sustentasen la inminente frustración de cobro de un crédito fiscal y se justificase, 
mediante argumentos de hecho y de derecho, que el mecanismo idóneo y legítimo 
para evitar esa frustración era la providencia cautelar solicitada. 
3.  El alcance de las medidas y otras regulaciones adjetivas 

El Código Orgánico Tributario de 2001, facultaba a la Administración Tributa-
ria para pedir el juez contencioso tributario el decreto de medidas de embargo pre-
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ventivo de bienes muebles, secuestro o retención de bienes muebles, prohibición de 
enajenar y gravar bienes inmuebles, y cualquier otra medida, conforme a las previ-
siones contenidas en el Parágrafo Primero de artículo 588 del Código de Procedi-
miento Civil (i.e. cautelares innominadas). 

Las medidas debían decretarse mediante un trámite urgente e inaudita parte, te-
niendo plena vigencia durante todo el tiempo que durase el riesgo en la percepción 
del crédito, y sin perjuicio que la Administración Tributaria solicitase su sustitución 
o ampliación. El juez podía revocar la medida a solicitud del deudor en caso de que 
éste demostrase que habían desaparecido las causas que sirvieron de base para de-
cretar la medida. 

La Administración tributaria no estaba obligada a presentar caución para el de-
creto de la medida, pero naturalmente era responsable patrimonialmente por los 
daños y perjuicios causados por la medida aplicada, incluso en el caso de que no 
existiera un funcionamiento anormal (i.e. responsabilidad objetiva).  

El sujeto afectado por las medidas podía oponerse a la medida o solicitar que 
ésta fuera sustituida por garantías que a juicio del tribunal fueren suficientes. 
4.  Una reforma completamente inútil e inconveniente 

Los procesos cautelares autónomos en materia tributaria eran expeditos, suma-
rios y eficaces. Si la actuación de la Administración Tributaria estaba bien funda-
mentada, el decreto de las medidas era automático. En la generalidad de los casos el 
crédito tributario resultaba adecuadamente protegido; y en algunos supuestos inclu-
so se obtenía el cumplimiento total de la obligación tributaria y el desistimiento de 
los recursos y acciones que hubieren sido intentados, cuando estos mecanismos de 
defensa se habían utilizado simplemente como subterfugios para diferir el pago.  

Lo anterior significa que la reforma introducida en el 2014, a través de la cual, 
como hemos dicho, las medidas cautelares se transformaron en medidas administra-
tivas, no tenía ningún sentido y la experiencia demuestra que sólo ha servido para 
acordar mayores poderes de coacción a la Administración Tributaria, otorgándole 
competencias que normalmente deben estar en manos del juez, que como tercero 
imparcial garantiza, al menos teóricamente, el equilibrio y la igualdad de oportuni-
dades de defensa y ataque entre las partes en conflicto. 



 

 

 

CAPÍTULO SEGUNDO 

LA REGULACIÓN DE LAS MEDIDAS CAUTELARES 
 TRIBUTARIA A PARTIR DE 2014 

1.  El órgano competente 
Como ya hemos adelantado, en la reforma del Código Orgánico Tributario de 

2014, se modificó por completo el régimen de las medidas cautelares tributarias, 
para despojar al juez contencioso tributario de esta competencia -normalmente judi-
cial- a los fines de radicarla en la propia Administración Tributaria interesada en la 
medida. 

Aunque el presupuesto de las medidas sigue siendo el mismo, es decir, que 
exista riesgo para la percepción de créditos por tributos, accesorios y multas, aun 
cuando se encuentren en proceso de determinación o no sean exigibles por causa de 
plazo pendiente (artículo 239), la cautelar no es ahora solicitada y justificada por la 
Administración Tributaria ante un tercero imparcial que, en un proceso rodeado de 
las debidas garantías procesales, adopta la decisión respectiva en mérito de los he-
chos alegados y probados en autos; sino que es la Administración Tributaria, ac-
tuando como juez y parte, quien decide lo conducente.  

Es casi redundante señalar que esto trae como consecuencia un deterioro de la 
situación de los sujetos pasivos de la imposición, frente a las potestades de la Ad-
ministración Tributaria, porque en este caso la predicada relación jurídico-tributaria 
en plano de igualdad y sometida a la ley, se debilita para parecerse más a la aban-
donada relación de poder que tantos atropellos y abusos causó en el pasado.  
2.  El procedimiento para la adopción de las medidas 

Desde que no existe una solicitud de medida cautelar presentada ante un tribu-
nal contencioso tributario, la medida la adopta en cualquier momento e inaudita 
parte, la propia Administración Tributaria.  

i) El destinario de la medida se impone de la misma cuando ésta es ejecu-
tada y en ese caso puede adoptar cuatro posiciones: 

ii) Se opone a la medida dentro de los tres (3) días hábiles siguientes a la 
ejecución ante la misma autoridad que la acordó. 

iii) Solicita la sustitución de la medida ofreciendo una garantía que sea sufi-
ciente, a juicio de la Administración Tributaria.  
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iv) Acepta la medida sin oponerse ni solicitar la sustitución de la misma.  
v) Acepta la pretensión fiscal y procede a pagar la obligación tributaria y 

sus accesorios, desistiendo del recurso o la acción que haya intentado.  
2.1. La oposición 

El sujeto pasivo puede oponerse a la medida, exponiendo las razones o funda-
mentos que tuviere y promoviendo, en tal oportunidad, las pruebas que sean perti-
nentes y conducentes para demostrar sus afirmaciones (artículo 243 del Código 
Orgánico Tributario). En el caso de que el sujeto pasivo opte por oponerse a la me-
dida, debe abrirse una articulación probatoria de ocho (8) días hábiles para evacuar 
las pruebas promovidas. Concluido este plazo, la Administración Tributaria tiene un 
lapso de tres (3) días hábiles para resolver sobre la oposición.  

Esta decisión, que es sin duda un acto administrativo que afecta los derechos e 
intereses del sujeto pasivo, puede ser impugnada mediante la acción contencioso-
tributaria, en el plazo ordinario de veinticinco (25) días hábiles. Siguiendo el régi-
men general, esta acción no suspende la ejecución de la medida cautelar.  
2.2.  La sustitución de la medida por una garantía 

El sujeto pasivo también puede ofrecer una garantía para sustituir la medida 
cautelar (artículo 242 del Código Orgánico Tributario). Desafortunadamente el 
Código no regula el supuesto en el cual el sujeto pasivo solicita la sustitución de 
la medida y ofrece una garantía, pero ésta es rechazada por la Administración 
Tributaria.  

Esta decisión también es un acto administrativo de efectos particulares que 
afecta los derechos e intereses del sujeto pasivo y que, por lo tanto, es perfectamen-
te impugnable ante la jurisdicción contencioso-tributaria. No debe olvidarse que en 
este ámbito impera el principio de la universalidad del control judicial, de modo 
que ningún acto, salvo aquellos específicamente señalados por el Código Orgánico 
Tributario, y en las concretas circunstancias allí previstas, queda excluido de revi-
sión por parte del juez contencioso tributario; y esa es precisamente la finalidad de 
la frase contenida en el artículo 272, en concordancia con el artículo 286.1 del Có-
digo Orgánico Tributario, al señalar que son recurribles los actos administrativos 
que “…afecten en cualquier forma los derechos de los administrados…”. 

El aserto anterior no es contradicho por el hecho de que este acto sea de natura-
leza discrecional, puesto que aunque la aceptación de la garantía ciertamente es una 
decisión discrecional de la Administración Tributaria, es bien sabido que los actos 
de esta naturaleza no están exentos del control judicial, en tanto de acuerdo con el 
artículo 12 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos: “Aun cuando 
una disposición legal o reglamentaria deje alguna medida o providencia a juicio de 
la autoridad competente, dicha medida o providencia deberá mantener la debida 
proporcionalidad y adecuación con el supuesto de hecho y con los fines de la 
norma, y cumplir los trámites, requisitos y formalidades necesarios para su validez 
y eficacia.” Sobre esta norma, el profesor BREWER CARÍAS expresa que: “…con 
enunciados de esta naturaleza en una ley de procedimiento administrativo, sin duda 
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el juez contencioso administrativo dispone de efectivas herramientas para controlar 
la legalidad de la actuación de la Administración, más allá de los aspectos formales 
de tal actuación.”1009 

Sobre el control judicial del poder discrecional de la Administración, el 
profesor BREWER CARÍAS ha dicho también que: “El control judicial de la discre-
cionalidad es, sin duda, una de las manifestaciones más destacadas del afianzamien-
to del principio de la legalidad en los Estados democráticos, donde se ha podido 
desarrollar una Jurisdicción contencioso administrativa autónoma e independiente 
capaz de enfrentar el poder de la Administración, y proteger los derechos de los 
administrados frente a la arbitrariedad administrativa.”1010  

Los actos discrecionales tienen, siempre y en todo caso, elementos reglados 
que pueden ser controlados por el juez contencioso (competencia del órgano, pro-
cedimiento legalmente establecido, congruencia con la finalidad prevista en la nor-
ma, adecuación con los presupuestos de hecho y debida motivación). Pero además, 
desde hace muchos años la jurisprudencia ha reconocido que el juez contencioso 
también puede examinar ciertos elementos que están en el ámbito de la discreciona-
lidad.  

En sentencia precursora, del 17 de julio de 1953 -que incluso se adelantó en el 
tiempo a la ductora jurisprudencia del Consejo de Estado Francés- la Corte Federal 
estableció que: “Los actos administrativos son de dos categorías: los discrecionales, 
cuando la administración no está sometida al cumplimiento de normas especiales en 
cuanto a la oportunidad de obrar, sin que ello quiera decir que se obra al arbitrio, 
eludiendo toda regla de derecho, pues la autoridad administrativa debe observar 
siempre los preceptos legales sobre formalidades del acto; y los reglados, llamados 
también vinculados y obligatorios, cuando el funcionario no puede ejecutarlos, sino 
con sujeción estricta a la ley, so pena de incurrir en incompetencia, exceso de poder 
o genéricamente, en ilegalidad o violación de la ley”. 1011 

Luego, en la famosa sentencia dictada por la Corte Federal el 6 de noviembre 
de 1958, en el caso Reingruber, se estableció que cuando se concede a la Adminis-
tración un poder discrecional debe entenderse que se autoriza al funcionario para 
obrar según su prudente arbitrio, consultando lo más equitativo o racional, en obse-
quio de la justicia y de la imparcialidad. Esta decisión contiene los tres elementos 

 
1009  BREWER-CARÍAS, A.R.  Derecho Administrativo. Estudios. EJV, Caracas, 2020, p. 

151. 
1010  BREWER-CARÍAS, A.R. “Sobre los límites al ejercicio del poder discrecional,” pu-

blicado en Carlos E. Delpiazzo (Coordinador). Estudios Jurídicos en Homenaje al 
Prof. Mariano Brito. Fundación de Cultura Universitaria, Montevideo 2008, pp. 609-
629. Véase también el magnífico y precursor trabajo de: GARCÍA DE ENTERRÍA, E. 
“La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho Administrativo (poderes dis-
crecionales, poderes de gobierno y poderes normativos). Revista de Administración 
Pública. Madrid, 1962, No. 38, pp. 159-205. 

1011  Cf. Gaceta Forense, 2da. Etapa, Caracas, 1953, p. 151. 
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claves que gobiernan el ejercicio del poder discrecional y que pueden ser objeto de 
revisión por parte del juez contencioso: (i) equidad o justicia, (ii) racionalidad, (iii) 
imparcialidad.  

Alrededor de la misma época, la siempre esclarecida jurisprudencia del Conse-
jo de Estado Francés sostuvo que el poder discrecional no es un poder arbitrario 
porque siempre está sometido al derecho. Se reconoció además que el juez puede 
examinar la legalidad externa del acto (incompetencia y vicio de forma) y una parte 
de la legalidad interna del mismo: error de derecho, exactitud material de los he-
chos y desviación de poder.1012 Más adelante se dijo que en ejercicio del poder dis-
crecional, especialmente en materia económica, la Administración debe hacer co-
nocer al juez contencioso las razones de hecho y de derecho de su actuación. Está 
obligada a realizar un esfuerzo de coherencia en su motivación, la cual debe ser 
conforme a los hechos y debe permitir al juez comprender la pertinencia de la deci-
sión tomada en razón de sus motivos.1013  

Nítidamente influida por estas decisiones, la Corte Suprema de Justicia, en Sala 
Político-Administrativa, mediante sentencia de fecha 2 de noviembre de 1982, dic-
tada en el caso Depositaria Judicial, bajo la ponencia del legendario Magistrado Dr. 
LUIS HENRIQUE FARÍAS-MATA, sostuvo que: “Justamente la obligatoriedad de la 
expresión de los motivos que llevaron a la Administración a adoptar el acto, ya sea 
reglado o discrecional, permite al juez, especialmente en estos últimos, sin substi-
tuirse en aquélla, revisar, no obstante, la veracidad y congruencia de los hechos que, 
a través de la motivación expresada, el funcionario alega que ocurrieron, y con base 
en los cuales adoptó -apreciándolos según las circunstancias de oportunidad y de 
conveniencia que tuvo a la vista- la medida posteriormente recurrible ante la juris-
dicción contenciosa.”1014 

En definitiva, aun cuando la Administración Tributaria actúe con fundamento 
en el poder discrecional, su actuación no puede ser arbitraria, sino que debe ser 
equitativa, racional e imparcial y sus fundamentos deben ser expresados formal-
mente, para permitir al juez contencioso tributario constatar que esos motivos son 
racionales y que coinciden con los hechos y con la finalidad de la norma.  

En el caso concreto, si el contribuyente ofrece una garantía para sustituir la 
medida cautelar tributaria, la Administración debe evaluar objetivamente la idonei-
dad y suficiencia de dicha garantía y sólo rechazarla con fundamento en una eva-
luación equitativa, racional e imparcial de los hechos, cuando la misma no protege 
el interés recaudatorio comprometido. Lo anterior debe ser formal y suficientemen-
te motivado en el acto respectivo, para que, de ser sometido al control del juez con-

 
1012  Cf. C.E. Ass. 28 mai 1954, Barel.  
1013  Cf. C.E. Sect. 26 janvier 1968, Société Maison Genestal. 
1014  Consultada en: BREWER-CARÍAS, A.R. – ORTIZ-ÁLVAREZ, L. Las grandes deci-

siones de la jurisprudencia contencioso administrativa (1961-1996). EJV, Caracas, 
2007, pp. 581-593. 
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tencioso tributario, éste pueda examinar la conformidad de la decisión respectiva 
con el ordenamiento jurídico, en virtud de la sumisión total y absoluta de la activi-
dad administrativa al derecho.   
3.  Las medidas que pueden ser adoptadas 

Las medidas cautelares tributarias son un numerus apertus porque además del 
embargo preventivo de bienes muebles y derechos, y la prohibición de enajenar y 
gravar bienes inmuebles, también puede la Administración dictar la suspensión de 
las devoluciones tributarias o de pagos de otra naturaleza que deban realizar entes u 
órganos públicos a favor de los obligados tributarios; la suspensión del disfrute de 
incentivos fiscales otorgados; la prohibición general de movimientos de cuentas 
bancarias; y cualquier otra que a criterio de la Administración Tributaria asegure 
el cobro de las obligaciones tributarias. 

Nuevamente estamos aquí frente al ejercicio de un poder discrecional en cuanto 
a la medida que puede ser dictada, por lo que caben todas las precisiones que hici-
mos en el epígrafe precedente. La medida cautelar tiene que ser proporcional y 
adecuada en relación con el supuesto de hecho y con los fines de la norma, y 
cumplir los trámites, requisitos y formalidades necesarios para su validez y eficacia. 

La medida debe ser racional, justa e imparcial, para que el particular soporte el 
mínimo quebranto posible, en tanto que de no ser así, la Administración Tributaria 
será responsable patrimonialmente por los daños anormales y especiales causados al 
sujeto afectado por la providencia cautelar.   

Por ejemplo, una medida de prohibición general de movimientos bancarios no 
tiene sentido y resutaría completamente excesiva, si el interés fiscal comprometido 
puede ser razonablemente protegido con el embargo de una única cuenta bancaria 
del supuesto deudor. La suspensión de pago de acreencias del sujeto pasivo contra 
otros entes públicos, también luce como una medida excesiva y desproporcionada, si 
el embargo de una maquinaria, de un equipo o bien inmueble garantiza suficien-
temente el presunto crédito tributario. Entre las distintas opciones disponibles que 
permiten proteger de manera satisfactoria el crédito fiscal, la Administración siempre 
debe escoger la menos dañosa para el afectado. 

Este tipo de ponderaciones entre los intereses contrapuestos, son las que 
normalmente hace un juez imparcial en un proceso judicial contradictorio rodeado 
de todas las garantías correspondientes, donde la tutela anticipada del derecho de la 
parte solicitante de una medida cautelar, siempre debe ser confrontada con los 
potenciales daños que podría sufrir el sujeto pasivo de la medida. Es cuando menos 
dudoso que esta valoración sea hecha o que de hacerse, lo sea con la misma 
objetividad e imparcialidad, cuando quien aplica la medida es la misma parte 
interesada en ella. Esta es otra de las razones por las cuales insistimos en que la 
transformación de los antiguos procesos cautelares autónomos en procedimientos 
administrativos cautelares, es una desafortuna-da involución, un retroceso inne-
cesario y absurdo que degrada la posición jurídica de los sujetos pasivos de la 
imposición frente al ejercicio de las potestades y competencias trinbutarias.  



 

 



 

 

 

OCTAVA PARTE 

LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA 
 ADMINISTRACIÓN TRIBUTARIA 

El 3 de noviembre de 1871, la pequeña de cinco años y medio Agnès Blanco 
paseaba despreocupadamente, como todo niño, por la calle Bacalan de Bordeaux, la 
maravillosa capital de la región Nouvelle-Aquitaine en Francia. En ese mismo mo-
mento, cuatro empleados de la empresa tabacalera de Bordeaux (explotación en 
régie o directa del Estado Francés) cargaban con premura una vagoneta y se dispo-
nían a salir. La vagoneta fue empujada hacia la calle por Adolphe, Henri, Pierre y 
Jean, mientras la pequeña Agnès pasaba justo por enfrente de la entrada de la fábri-
ca. Como resultado de esta acción imprudente, la vagoneta atropelló a la pequeña, 
que como resultado de este terrible accidente sufrió la amputación de una pierna. El 
24 de enero de 1872, el padre de Agnès, Jean Blanco, decidió demandar civilmente 
a los empleados y conjuntamente al Estado Francés. Hasta ese momento, el Estado 
no podía ver comprometida su responsabilidad patrimonial por las actuaciones u 
omisiones dañosas de sus empleados. Tratándose de un asunto que involucraba la 
responsabilidad civil de agentes públicos, pero también la del Estado Francés, el 
caso terminó en el Tribunal de Conflictos, encargado de dirimir los conflictos de 
competencia entre los tribunales ordinarios y la jurisdicción administrativa.1015 

En la decisión del Tribunal de Conflictos del 8 de febrero de 1873 (Blanco) 
1016 suscrita por el juez Jules Armand Stanislas Dufaure, que es la sentencia fun-
dacional y más famosa de toda la historia del contencioso administrativo, se consa-
gra la responsabilidad del Estado, poniéndose fin a una larga tradición de irrespon-
sabilidad que no tenía excepciones sino en el caso de la responsabilidad contractual 
o de intervención legislativa, como por ejemplo en la Ley del 28 pluviôse del año 
VIII (17 de febrero de 1800) para los daños derivados de trabajos públicos. Pero 
además, esta decisión dice que las reglas aplicables en este caso no son las del De-
recho Civil sino que existe un régimen específico (de Derecho Administrativo), 
porque la responsabilidad del Estado derivada de la prestación de un servicio públi-

 
1015  RICCI, J.C. Mémento de la jurisprudence administrative. Hachette, 5e édition, Paris, 

2004, p. 9. / Ver igualmente : Histoire d’un grand arrêt : Blanco, le fondateur – Les 
Chevaliers des Grands Arrêts (chevaliersdesgrandsarrets.com). 

1016  Tribunal des conflits, 8 février 1873, Blanco (conseil-etat.fr) 
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co no puede estar regida por los mismos principios que se aplican a las relaciones 
entre los particulares. Consecuencia de estas reglas especiales, es que la competen-
cia para juzgar estos asuntos tampoco podía residir en el juez ordinario, sino en el 
juez administrativo. Se instaura así el servicio público como criterio de competencia 
de la jurisdicción administrativa. Así nació, pues, el principio de la responsabilidad 
patrimonial de la Administración. 

CAPÍTULO PRIMERO 

FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL 
 DE LA ADMINISTRACIÓN TRIBUTARIA 

Al igual que ocurre con la Administración en general, la Tributaria en particu-
lar está obligada a resarcir, a través de una indemnización integral, los daños espe-
ciales y anormales que su actuación, ajustada a derecho o no, por falta de servicio o 
sin ella, provoque en el patrimonio de los particulares, pues en nuestro ordenamien-
to jurídico, como lo ha dicho con acierto la jurisprudencia, la responsabilidad del 
Estado es un principio general del Derecho y un valor inherente a todo Estado mo-
derno y democrático.1017 Más aún, la jurisprudencia ha vinculado el principio de la 
responsabilidad patrimonial del Estado con la existencia misma del Estado de Dere-
cho1018, la cual es claramente cuestionable cuando los daños que la actuación de los 
entes públicos causa a los justiciables no se indemnizan integralmente. 

Lo anterior es confirmado por el pleno reconocimiento que de este principio 
hace el artículo 140 de la Constitución y por la propia Exposición de Motivos del 
Texto Fundamental de 1999, de acuerdo con la cual se “…establece bajo una pers-
pectiva de derecho público moderna la obligación directa del Estado de responder 
patrimonialmente por los daños que sufran los particulares en cualquiera de sus 
bienes y derechos, siempre que la lesión sea imputable al funcionamiento, normal o 
anormal, de los servicios públicos y por cualesquiera actividades públicas, admi-
nistrativas, judiciales, legislativas, ciudadanas o electorales, de los entes públicos o 
incluso de personas privadas en ejercicio de tales funciones”. 

La jurisprudencia siempre esclarecedora del Tribunal Supremo Español ha di-
cho que el principio de la responsabilidad del Estado: “Cumple la triple función de 
expresar uno de los fundamentos del orden jurídico, servir de fuente inspiradora del 
ordenamiento y criterio orientador en su interpretación, así como operar en cuanto 
fuente supletoria del derecho, para los casos de inexistencia o de insuficiencia de la 
regulación legal; triple funcionalidad, que autoriza a afirmar que no hay en nuestro 
sistema constitucional, ámbitos exentos de responsabilidad, estando el Estado obli-

 
1017  Cf. S. TS1ºCT, No. 760, 04 de diciembre de 2003, en el caso: Sociedad de Venta y 

Fabricación de Automóviles, S.A. (SOFAVEN) vs. Fisco Nacional. 
1018  Cf. S. TSJ/SPA, No. 02130, 09 de octubre de 2001, caso: Hugo Eunices Betancourt 

Zerpa. 
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gado a reparar los daños antijurídicos que tengan su origen en la actividad de los 
poderes públicos, sin excepción alguna.”1019 

Escapa de nuestro propósito realizar recuentos históricos que ya la mejor doc-
trina patria ha llevado a cabo con la debida profundidad1020; valga simplemente 
recordar que el tema de la responsabilidad patrimonial del Estado evolucionó desde 
el principio de la irresponsabilidad absoluta (bajo la conocida regla Rex non potest 
peccare o the King can do no wrong), a la responsabilidad personal de los funciona-
rios; para luego pasar a un sistema de responsabilidad subjetiva o falta del servicio, 
influido por lo principios generales de la responsabilidad Aquiliana del Derecho 
Civil y por ello basado en la culpa; hasta llegar finalmente al sistema actual de res-
ponsabilidad objetiva o por sacrificio particular, basada en el principio del equili-
brio frente a las cargas públicas, en el que se predica además la reparación integral 
del daño causado. 

Como en muchos otros temas fundamentales del Derecho Administrativo, la 
responsabilidad patrimonial del Estado es uno cuya elaboración se debe fundamen-
talmente, como ya hemos visto, a la jurisprudencia francesa desde las famosas sen-
tencias del Tribunal de Conflictos Blanco1021 y Pelettier1022. Ya dijimos que la sen-
tencia Blanco estableció los principios fundamentales de la responsabilidad extra-
contractual de la Administración, al señalar, entre otras cosas: (i) que la responsabi-
lidad de la administración es de principio, vale decir, que ésta debe responder por 
los daños que cause a los ciudadanos, con lo cual se abandona el régimen en el que 
sólo se respondía si una ley especial así lo establecía expresamente; (ii) que esa 
responsabilidad no está regida, normalmente, por los principios y las reglas fijadas 
en el Código Civil, sino por reglas propias del Derecho Administrativo. La senten-
cia Pelletier realizó la célebre distinción entre la culpa personal del agente y la cul-
pa del servicio, a partir de lo cual comenzó todo un desarrollo que terminó por ha-
cer recaer el peso fundamental de la responsabilidad en la Administración y no en el 
funcionario, salvaguardando a los ciudadanos de los problemas asociados a la in-
solvencia de sus agentes. 

En materia fiscal la contribución de la jurisprudencia francesa también ha sido 
remarcable. En un primer momento, el Fisco era declarado exento de responsabili-
dad por los daños derivados de sus actuaciones, situación que llegó a su fin con la 

 
1019  STS 7515/2009 de 27 de noviembre de 2009, núm. de Recurso: 603/2007. 
1020  BADELL MADRID, R. Responsabilidad del Estado en Venezuela. S/E, Caracas, 2001. 

/IRIBARREN MONTEVERDE, H. ˝La responsabilidad administrativa extracontrac-
tual.” Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Católica Andrés Bello. Ca-
racas, 1989, No. 44 y El régimen actual venezolano (paradójicamente clásico) de la 
Responsabilidad Administrativa Extracontractual. Ediciones Liber. Caracas. 2006./ 
ORTIZ-ÁLVAREZ, L. La responsabilidad patrimonial de la Administración Pública. 
EJV, Caracas, 1995. 

1021  T.C. 8 février, 1873, rec. 1er. Supplt. 61. 
1022  T.C. 30 juillet, 1873, rec. 1er. Supplt. 117. 
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sentencia del Consejo de Estado francés del 21 de febrero de 1913, en el asunto Cie. 
Parisienne de Tramways, donde se estableció la responsabilidad del Fisco si se 
probaba la existencia de una falta muy grave.  Fallos sucesivos comenzaron a esta-
blecer la procedencia de la responsabilidad patrimonial de la Administración Tribu-
taria exigiendo una falta de gravedad excepcional (faute d'une gravité exceptionelle, 
según el fallo del Consejo de Estado del 1 de julio de 1927, en el asunto Demo-
reuil), evolucionando luego para exigir sólo una falta de peso o grave (faute lourde, 
según el fallo del Consejo de Estado del 21 de diciembre de 1962, en el asunto Hus-
son-Chiffre). A partir de 1990, la jurisprudencia no subordinó la responsabilidad del 
Estado a una falta de peso (lourde) o grave sino cuando los servicios fiscales se 
enfrentan a reales dificultades (según los fallos del Consejo de Estado Sect. Del 27 
de julio de 1990, Bourgeois y 31 de otubre de 1990, Champagne). Desafortunada-
mente y como lo advierte OLIVIER FOUQUET, los errores jurídicos de la Adminis-
tración, que hasta ahora comprometen la responsabilidad del Estado según el régi-
men de la falta simple (Consejo de Estado 7 de febrero de 1986, commune de Ta-
llard), no lo harán más sino en el terreno de la falta de peso o grave en vista de 
dificultades particulares de la recaudación de impuestos locales (Consejo de Estado 
6 de marzo de 2006, commune de Kourou y 27 de abril de 2009, commune de Vado-
le). La falta de peso o grave continúa siendo en la práctica la regla general en mate-
ria fiscal, lo cual se agrava porque el juez reconoce este tipo de faltas excepcional-
mente.1023 

La más autorizada doctrina criticó este rigor, calificándolo como una sobrevi-
vencia atenuada del antiguo régimen de irresponsabilidad del Estado por el ejercicio 
del poder público, agregando además que se puede dudar del fundamento de tal 
exigencia pues la actividad fiscal responde a una Administración cuyos agentes no 
son movidos por la necesidad de decisiones urgentes, de donde se sigue que ellos 
pueden tomar tiempo para reflexionar.1024 

En ordenamientos jurídicos como el español, la responsabilidad de la Adminis-
tración, incluyendo la de la Administración Tributaria, es objetiva; esto es, basada 
en el principio de igualdad frente a las cargas públicas1025, pues de acuerdo con la 
Constitución española, los particulares, en los términos establecidos por la ley, tie-
nen derecho a ser indemnizados por toda lesión que sufran en cualquiera de sus 

 
1023  FOUQUET, O. La responsabilité de l’administration fiscale : jusqu’ou ? LA RES-

PONSABILITE DE L’ADMINISTRATION FISCALE: JUSQU’OU ?: ETUDES FIS-
CALES INTERNATIONALES (etudes-fiscales-internationales.com) 

1024  CHAPUS, R. Droit Administratif Général. Montchrestien E.J.A., Paris 1997, 11e. 
édition, T. I, p. 1182. 

1025  El Tribunal Supremo español ha venido afirmando en forma reiterada y contundente 
que “Configurada legal y jurisprudencialmente la responsabilidad patrimonial del Esta-
do de forma objetiva, cualquier consecuencia dañosa derivada del funcionamiento de 
un servicio público debe, en principio, ser indemnizada”. Vid. GONZÁLEZ PÉREZ, J. 
Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones Públicas. Civitas, Madrid, 1996, 
p. 138 y ss. 
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bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesión sea 
consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos (artículo 106.2). 1026 

En Venezuela la responsabilidad patrimonial del Estado tiene su antecedente 
constitucional más importante en la Constitución de 1901, cuyo artículo 14 fue re-
producido sistemáticamente hasta la Constitución de 19611027. Bajo la vigencia de la 
Constitución de 1961, la responsabilidad patrimonial de la Administración en gene-
ral tuvo un importante desarrollo. Este desarrollo alcanzó su apogeo con el pleno 
reconocimiento de la responsabilidad del Estado como derecho fundamental en la 
Constitución de 1999, que como hemos dicho concibe un sistema mixto de respon-
sabilidad, que opera con o sin falta del servicio.  

Desde el punto de vista de la jurisprudencia, coincide la doctrina en calificar 
como sentencia líder en esta materia al fallo de la Corte Primera de lo Contencioso 
Administrativo de fecha 15 de mayo de 1984, en el caso Tropiburger, S.A., en el 
cual se condenó al Municipio Sucre del Estado Miranda a la reparación de daños y 
perjuicios originados en responsabilidad de la Administración Local, por revocar 
sobrevenidamente un permiso de construcción (responsabilidad derivada de un acto 
administrativo). Sigue luego el fallo de la misma Corte de fecha 20 de marzo de 
1986, en el caso Silvia Rosa Riera vs. INAVI, en el cual la responsabilidad patrimo-
nial del Instituto Autónomo se fundamenta en el hecho ilícito (artículo 1.185 del 
Código Civil), cometido por éste en virtud de su conducta negligente al no impedir 
la producción de los daños que el estado de un ascensor ubicado en un inmueble 
administrado por dicho Instituto, pudiera ocasionar y en efecto ocasionó, al ser la 
causa directa del fallecimiento de un menor de edad. Importante también es la deci-
sión de la Corte Suprema de Justicia en Sala Político-Administrativa de fecha 19 de 
julio de 1984, en el caso Alba Orsetti-Cabello Sánchez, en el cual la responsabili-
dad patrimonial del Estado se fundamenta en la responsabilidad del guardián por los 
daños producidos por cosas inanimadas (artículo 1.193 del Código Civil). 

Más adelante el tema de la responsabilidad patrimonial del Estado comienza a 
desligarse del régimen civil, para encontrar fundamento en principios y normas 
constitucionales. Se produce así el fallo de la Corte Suprema de Justicia en Sala 
Político Administrativa de fecha 27 de enero de 1994, en el cual se reconoce que la 

 
1026  Suele atribuirse la regulación de la responsabilidad patrimonial del Estado en España, a 

la intervención del célebre maestro EDUARDO GARCÍA DE ENTERRÍA, quien habría re-
dactado la norma (artículo 121) que se incluyó en la Ley de Expropiación Forzosa de 
1954, de un modo un tanto disimulado. Vid. ROMERO REY, C. “La responsabilidad 
patrimonial de las Administraciones Públicas: Un palimpsesto.” Revista de Administra-
ción Pública. No. 213, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales. Madrid, 2020, 
p. 15. 

1027  El artículo 14, aparte único, de la Constitución de 1901, expresaba: “En ningún caso 
podrán pretender, tanto los nacionales como los extranjeros, que la Nación ni los Esta-
dos les indemnicen daños, perjuicios o expropiaciones que no se hayan ejecutado por 
autoridades legítimas, obrando en su carácter público”. 



LA DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE 

756 

responsabilidad patrimonial del Estado puede ser objetiva o sin falta, según surge 
de los artículos 206 y 47 de la Constitución de 1961 y el fallo de la misma Corte del 
25 de enero de 1996, en el cual se analizan los distintos tipos de responsabilidad 
patrimonial del Estado (subjetiva o con falta del servicio y objetiva o sin falta del 
servicio) y se describen los cauces formales requeridos para hacer efectiva dicha 
responsabilidad en cada caso.  

Ya promulgada la Constitución de 1.999, en la cual se consagró de manera in-
cuestionable el derecho fundamental a la responsabilidad del Estado por los daños 
que su actuación cause a los particulares, la jurisprudencia ha sentado varios princi-
pios muy importantes en esta materia. En sentencias del Tribunal Supremo de Justi-
cia en Sala Político-Administrativa, de fechas 2 de mayo (caso: Elecentro) y 15 de 
junio de 2000 (caso: Eleoriente) y 9 de octubre de 2001 (caso: Hugo Eunices Be-
tancourt Zerpa) se ha establecido lo siguiente: 

Que el principio de la responsabilidad patrimonial del Estado es inherente a 
las sociedades democráticas y se relaciona con la existencia misma del Estado de 
Derecho. 

Que el esquema tradicional de responsabilidad del Estado basado en la culpa 
se ha hecho insuficiente, en razón de lo cual, atendiendo a criterios de Derecho 
Público, el acento ya no está en la culpa, sino en garantizar a la víctima la repara-
ción del daño, con fundamento en la falla del servicio o en la teoría del riesgo o 
daño especial. 

Que no es propio acudir a las fuentes de las obligaciones que rigen en materia 
civil, para declarar la responsabilidad de la Administración por su actividad, espe-
cialmente por lo respecta a su actividad extra-contractual.  

Que la responsabilidad civil atiende a un sistema jurídico de relaciones inter-
subjetivas entre particulares, cuyas reglas no pueden ser aplicadas exactamente a los 
sujetos de derecho público que, además de gozar de potestades públicas, gozan de 
determinados privilegios por ser los tutores del interés general; y que el ejercicio de 
las potestades públicas conlleva a la realización de actos y negocios jurídicos y a la 
producción de hechos que afectan los derechos de los administrados y, por lo tanto, 
hacen a la Administración responsable bajo unas reglas específicas, es decir, autó-
nomas respecto de las reglas ordinarias que rigen a los particulares.  

Que la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela estableció de 
una manera expresa y sin necesidad de recurrir a interpretación alguna, la responsa-
bilidad patrimonial de la Administración Pública por los daños que sufran los admi-
nistrados como consecuencia de su actividad. En efecto, la autonomía de la respon-
sabilidad del Estado deriva -entre otras- de las disposiciones constitucionales conte-
nidas en los artículos 3, 21, 30, 133, 140, 259 y 316.  

Que el principio de igualdad o equilibrio ante las cargas públicas, previsto en 
los artículos 21, 133 y 316 de la Constitución de la República Bolivariana de Vene-
zuela, constituye el fundamento principal de la responsabilidad extra-contractual de 
la Administración, y su justificación se encuentra en que la Administración persigue 
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la satisfacción y tutela de los intereses colectivos; por lo que si en ejercicio de sus 
potestades -por órgano de autoridad legítima- causa un daño a un particular, éste 
no puede sufrir individualmente las cargas de la actividad dañosa de la Adminis-
tración. En consecuencia, no debe en función del colectivo someterse a un ciuda-
dano a una situación más gravosa que la que soportan la generalidad de los admi-
nistrados y, de ocurrir, el desequilibrio debe restablecerse mediante la indemniza-
ción correspondiente. 

Que la Constitución vigente establece un régimen de responsabilidad adminis-
trativa de carácter objetivo que comporta tanto la llamada responsabilidad por sacri-
ficio particular o sin falta, como el régimen de responsabilidad administrativa deri-
vada del funcionamiento anormal del servicio público, según el cual los usuarios de 
los servicios públicos deben ser indemnizados por los daños que puedan surgir del 
mal funcionamiento de éstos, es decir, que la ratio fundamental de este tipo de res-
ponsabilidad es no dejar sin salvaguarda los daños antijurídicos, donde no pueda 
identificarse al agente (funcionario público) causante del daño (daños anónimos). 

Que el sistema de responsabilidad patrimonial del Estado dispuesto en el ar-
tículo 140 de la Constitución, al referirse a la responsabilidad derivada del “fun-
cionamiento” de la Administración, lo hace respecto al funcionamiento normal 
como anormal, es decir, lo determinante, como se ha expuesto, es que los particu-
lares no están obligados a soportar sin indemnización el daño sufrido, indistinta-
mente si el daño ha sido causado por el funcionamiento normal o anormal, como 
se ha indicado.   

En el ámbito de la tributación, el desarrollo del principio de la responsabilidad 
patrimonial del Estado ha sido decididamente más tardío y sin duda alguna mucho 
menos importante, pues sólo recientemente se ha comenzado a entender que la Ad-
ministración Tributaria, en el ejercicio de sus potestades y competencias o actuando 
al margen de las mismas, puede causar daños a los particulares -contribuyentes o 
no- que deben ser indemnizados, en atención al dispositivo previsto en el artículo 
140 de la Constitución, 335 del Código Orgánico Tributario1028 y 13 de la Ley Or-
gánica de la Administración Pública.1029 

Lo cierto es que hasta hace unos años el tema de la responsabilidad patrimonial 
de la Administración Tributaria tenía un desarrollo nulo en la jurisprudencia, pero 
esa situación comenzó a cambiar con la decisión No. 589 dictada por el Tribunal 

 
1028  “(…omissis) Cuando a su vez la Administración Tributaria resultare totalmente vencida 

por sentencia definitivamente firme, será condenada en costas en los términos previstos 
en este artículo. Asimismo, dichas sentencias indicarán la reparación por los daños que 
sufran los interesados, siempre que la lesión sea imputable al funcionamiento de la 
Administración Tributaria.” 

1029  “(…omissis) La Administración Pública responderá patrimonialmente por los daños 
que sufran las personas en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesión 
sea imputable a su funcionamiento. 
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Superior Quinto de lo Contencioso Tributario con Jueces Asociados1030, de fecha 13 
de agosto de 2001, dictada en el caso Supercable ALK, C.A. vs. Fisco Nacional. 

En dicha sentencia se señaló lo siguiente: 
“...alineándose con las más modernas tendencias del Derecho Constitucio-

nal, la Carta Fundamental de 1999 consagra las bases sustantivas y adjetivas 
para que opere el principio de la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tración Pública, por cuya virtud ésta puede ser constreñida a resarcir los per-
juicios que su funcionamiento, normal o anormal, cause en el patrimonio de 
los ciudadanos. 

Ahora bien, de la norma constitucional precitada pueden extraerse los requi-
sitos impretermitibles para que opere la referida responsabilidad, cuales son: i) 
La imputabilidad, es decir, que el daño cuyo resarcimiento se aspira, haya sido 
causado y pueda atribuirse, por ende, a la actuación de un ente de la Adminis-
tración, central o descentralizada, nacional, estadal o municipal, en cabeza de 
las personas jurídico públicas correspondientes. ii) El daño, es decir, un perjui-
cio real, efectivo, actual, evaluable económicamente e individualizable, o sea, 
que haya sido sufrido por la persona que reclama la reparación y que sea antiju-
rídico, es decir, que la víctima no tenga el deber jurídico de soportarlo. iii) La 
relación de causalidad, esto es, que exista una vinculación inmediata, directa y 
exclusiva, entre la conducta del ente de quien se reclama el resarcimiento, y el 
daño causado en el patrimonio de la víctima; no debiendo existir, por ende, 
elementos extraños que interrumpan o alteren el nexo causal. 

Sin atisbo de duda, este principio constitucional de la responsabilidad del Es-
tado, alcanza también a las Administraciones Tributarias, quienes están obliga-
das a responder por todos los daños que sus diversas actuaciones causen en el 
patrimonio de los particulares, sin importar si los mismos derivan de su funcio-
namiento anormal (responsabilidad con falta o clásica) o normal (responsabili-
dad por sacrificio particular, sin falta u objetiva), siempre que no exista en ca-
beza de quien sufre la lesión, como se ha dicho, el deber jurídico de soportarla 
y siempre que se satisfagan los presupuestos de procedencia mencionados ut 
supra.” 
Esta decisión es muy importante porque reconoce, por primera vez hasta donde 

nuestro conocimiento alcanza, que la Administración Tributaria debe indemnizar a 
los particulares por los daños que cause su actuación, provenga ésta de una falta de 
servicio o no; y además, porque delimita los requisitos que deben ser satisfechos 
para que esta responsabilidad se haga efectiva. 

También en este ámbito específico es muy importante la sentencia del Tribunal 
Supremo de Justicia en Sala Político Administrativa de fecha 9 de octubre de 2001, 

 
1030  Juez Titular, Dra. Dulce María Parra y Jueces Asociados Benjamín Lea y Luis Fraga-

Pittaluga. 
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caso Hugo Eunices Betancourt Zerpa, ya citada, porque en ella claramente se ex-
presa que “...del espíritu del Constituyente se deriva la voluntad de consagrar un 
sistema integral de responsabilidad patrimonial del Estado, que abarca todos los 
daños ocasionados por cualesquiera actividad derivada del ejercicio de las fun-
ciones ejercidas por los órganos del Poder Público” (destacado y subrayado 
nuestro), lo que sin la menor duda incluye a las actuaciones de la Administración 
Tributaria.  

En adición a las decisiones anteriores, no cabe duda que la sentencia más im-
portante que hasta ahora se ha producido en esta materia es la dictada por el Tribu-
nal Superior Primero de lo Contencioso Tributario con Jueces Asociados, bajo el 
No. 760, de fecha 4 de febrero de 2003, en el caso Sociedad de Venta y Fabricación 
de Automóviles, S.A. (SOFAVEN) vs. Fisco Nacional, la cual es de trascendental 
importancia en el tema que nos ocupa y por ello será analizada en detalle. 

Estas decisiones acaban por reconocer que en nuestro país, en materia de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administración Tributaria, conviven los sistemas de 
responsabilidad: (i) subjetiva o por funcionamiento anormal y (ii) objetiva o por 
sacrificio particular, todo dependiendo del supuesto concreto de que se trate, por lo 
que se dice que el sistema de responsabilidad patrimonial venezolano es mixto. 

En el primer caso y como lo ha sostenido la jurisprudencia patria, la responsa-
bilidad patrimonial de la Administración deriva de la causación por parte de ésta de 
un daño anormal y especial, originado en actividades lícitas o producto de un fun-
cionamiento normal de los servicios públicos o de cualquier actividad estatal o de 
interés general, y se fundamenta en el principio de igualdad ante las cargas públi-
cas, en ciertos casos apoyado por la doctrina del riesgo. Expresa la doctrina que la 
idea de base de la teoría del sacrificio particular es realmente simple y lógica, en el 
sentido de que los sacrificios particulares que otorgan derecho a la indemnización 
son aquellos que, siendo imputables a las actividades administrativas, sobrepasan 
los niveles de gravedad o tolerabilidad. Tales niveles de soportabilidad o tolerabili-
dad no son invariables, sino que varían según los tipos de servicios administrativos 
y en función de las circunstancias de tiempo y lugar y otros aspectos del caso de 
que se trate. Por su parte, la especialidad del daño se vincula con el número de víc-
timas afectadas patrimonialmente por la actividad administrativa; así, el daño será 
especial cuando el mismo es sufrido por una persona o por un grupo de personas 
determinable.1031 

En el segundo caso, se trata del régimen ordinario de responsabilidad patrimo-
nial oriundo del Derecho Común, (responsabilidad por funcionamiento anormal o 
por falta de servicio) en el cual el criterio específico o decisivo para los fines de la 
responsabilidad es una falta o funcionamiento anormal de los servicios públicos o 
de cualquier actividad estatal o de interés general. 

 
1031  ORTIZ ÁLVAREZ, L. La responsabilidad..., p. 147 y ss. 
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El profesor RAFAEL BADELL MADRID explica que: “…la responsabilidad por 
falta o funcionamiento anormal del servicio encuentra justificación en el derecho 
que tienen todos los particulares a obtener un funcionamiento normal y adecuado de 
los servicios públicos. De manera que cuando la Administración no cumple con esta 
obligación, causa un daño y actúa ilícitamente, deberá indemnizar al particular. En 
efecto, los administrados tienen derecho a ser indemnizados por el Estado de toda 
lesión que sufran en sus bienes y derechos, salvo caso de fuerza mayor, culpa de la 
víctima o la intervención de un tercero, siempre que la lesión sea la consecuencia 
del funcionamiento defectuoso o anormal del servicio público”. Por otro lado, sobre 
la responsabilidad sin falta o por sacrificio particular, señala: “Este otro tipo de 
responsabilidad se verifica cuando el Estado, en ejercicio de su actividad lícita, 
causa un daño que por virtud de su gravedad y especialidad comporta una ruptura 
del principio de igualdad ante las cargas públicas, desde que impone un sacrificio 
para el particular que excede de aquel que el común de los administrados debe 
normalmente soportar. El principio de igualdad ante las cargas públicas es una 
concreción del principio general de igualdad, previsto en el artículo 21 de la 
Constitución.”1032 

En cuanto concierne al ámbito de la tributación, el principio de la responsabili-
dad patrimonial del Estado adquiere especial relieve, pues estamos frente a una 
actividad que, por definición, supone la afectación del patrimonio de los sujetos 
pasivos del tributo. No obstante, ha de tenerse en cuenta que esta afectación es con-
sentida por los sujetos pasivos de la misma en una forma indirecta, en tanto se basa 
en el deber constitucional de contribuir con el sostenimiento de los gastos públicos, 
previsto en el artículo 133 de la Carta Fundamental como base y principio funda-
mental del sistema tributario.  

De allí que el poder de creación y las potestades de fiscalización, determina-
ción, liquidación y recaudación  de los tributos, por sí mismas consideradas, no 
pueden ser fuente de responsabilidad patrimonial del Estado, por cuanto si bien el 
patrimonio de los ciudadanos resulta afectado por el ejercicio del poder, las potes-
tades y las competencias tributarias, tal afectación es constitucional y perfectamente 
legítima y no puede, en principio, originar daño alguno que sea susceptible de ser 
reparado, siempre y cuando se desenvuelva dentro de los límites impuestos por la 
Constitución y la ley.  

Admitir lo contrario supondría desmantelar el sistema tributario, dado que los 
ingresos recaudados a través del mismo volverían a manos de los ciudadanos por la 
vía de la responsabilidad patrimonial de la Administración. Es decir, el deber de 
contribuir sería una norma sin sentido y el sostenimiento de los gastos públicos, una 
tarea imposible. 

 
1032  BADELL MADRID, R. “La responsabilidad del Estado en Venezuela”. Discurso de 

incorporación del Dr. Rafael Badell Madrid a la Academia de Ciencias Políticas y So-
ciales. Caracas, 2014: DISCURSO-DE-INCORPORACION-DEL-236.pdf (acienpol. 
org.ve). 
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Sobre este particular la más autorizada doctrina ha sostenido que el tributo, 
cuando está establecido en una ley y no es ilegal o inconstitucional, es una carga 
soportable, no pudiendo haber responsabilidad administrativa sin falta o por sacrifi-
cio particular. Cuando un acto tributario es lícito, éste ciertamente se convierte en 
un acto cuyo contenido y efectos son jurídicos y deben ser soportados por existir 
causas de justificación del detrimento patrimonial, no pudiendo hablarse entonces 
de daños especiales, singularizados o individualizados que produzcan una ruptura 
de la igualdad ante las cargas públicas.1033 

Ahora bien, en materia tributaria, la afectación patrimonial que debe ser con-
sentida por los sujetos pasivos es sólo aquélla que respeta a cabalidad, en toda su 
dimensión, los principios constitucionales que informan y presiden el sistema tribu-
tario, cuales son, en nuestro ordenamiento jurídico, el de la legalidad (artículo 317), 
el de la progresividad (artículo 316), el de la capacidad contributiva (artículo 317), 
el de la generalidad y no discriminación (artículos 21 y 133), el de la no confisca-
ción (artículo 317), y, además, huelga decirlo, los límites y las formalidades im-
puestos por las leyes. 

Por tanto, si la afectación del patrimonio del sujeto pasivo causa a éste un daño 
que va más allá de los límites que impone el deber de contribuir al sostenimiento de 
las cargas públicas, es decir, si el ejercicio de las potestades y competencias tributa-
rias supone en un caso dado un daño anormal y especial, surge la obligación de 
resarcir. 

En ocasiones no importará si el daño es producto de una actividad legítima o 
no, o si deriva del funcionamiento anormal de la Administración Tributaria en la 
gestión de los tributos, lo que interesa es reparar el daño que sufre el sujeto pasivo 
cuando, como hemos dicho, el mismo trasciende el claro límite fijado por el deber 
constitucional de contribuir al sostenimiento de las cargas públicas, porque también, 
como se sabe, uno de los fundamentos constitucionales de la responsabilidad patri-
monial de la Administración en general y también de la Tributaria en particular, es 
el principio del equilibrio frente a las cargas públicas.  

Así entonces, el deber de contribuir al sostenimiento de las cargas públicas y 
el equilibrio o justa distribución de las mismas entre todos los ciudadanos, son 
dos caras de la misma moneda que, al justificar el poder tributario del Estado, 
justifica al propio tiempo el deber que éste tiene de resarcir los daños que causa 
su actuación. Como se ha dicho con acierto: “la responsabilidad patrimonial su-
pone el reconocimiento de que las secuelas negativas de la actividad administrati-
va no deben gravitar sobre el patrimonio o intereses privados aislados sino de 
forma global”.1034 

 
1033  ORTIZ ÁLVAREZ, L. La responsabilidad…Cit., p. 556. 
1034  MATA SIERRA, M.T. La responsabilidad patrimonial de la Administración Tributa-

ria. Lex Nova, Valladolid, 1997, p. 62. 
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En consecuencia, siguiendo la misma tendencia que orienta la responsabilidad 
patrimonial de la Administración en general, en el caso de la tributaria en particular 
podemos afirmar que el sustrato de la misma es la subsanación o reparación del 
daño causado en el patrimonio del administrado por la gestión tributaria. 

Como se advierte, también en el ámbito tributario subyace como principio rec-
tor de la responsabilidad el equilibrio frente a las cargas públicas. Recuérdese que la 
gestión tributaria tiene como único propósito -excepto, claro está, en el caso de los 
tributos pigouvianos1035 o con fines extrafiscales- obtener los recursos necesarios 
para sufragar los gastos públicos.  

Tales gastos, como se sabe, resultan fundamentalmente de la actividad que 
cumple el Estado para atender la satisfacción de las necesidades colectivas; de mo-
do pues que, en definitiva, la actividad tributaria es, se supone, una gestión ejecuta-
da en beneficio de todos. Si se asume tal postulado, resulta que todos somos benefi-
ciarios mediatos de la actividad tributaria -aunque ello resulte en cierta forma para-
dójico- y, por ello, entre todos también debe distribuirse el riesgo del daño -carga 
pública- ínsito en tal actividad. Esta distribución equitativa se alcanza cuando el 
Estado responde frente a los daños causados por su actividad.  

Adicionalmente debe recalcarse que la actividad tributaria presupone por sí 
misma, como ya hemos dicho, un sacrificio patrimonial consentido tácitamente a 
través del pacto constitucional, de tal suerte que en una materia como esta, la exis-
tencia de mecanismos de garantía para que la contribución de los ciudadanos al 
sostenimiento de los gastos públicos se mantenga dentro de los límites establecidos 
por la Constitución, resulta, sin lugar a dudas, indispensable. 

En esta línea de pensamiento es claro que el instituto de la responsabilidad del 
Estado luce como una de las garantías más efectivas y útiles y de particular impor-
tancia en el ámbito tributario, puesto que por más que se predique la relación de 
igualdad entre el ente exactor y el sujeto pasivo de la relación tributaria, es preciso 
aceptar que el ejercicio de la potestad tributaria, como potestad administrativa que 
es, entraña como correlativo el deber de sujeción y, por ende, un riesgo mayor a 
situaciones de desequilibrio generadoras de daños requeridos de reparación. Como 
ha dicho con acierto la jurisprudencia: “los ciudadanos tienen un auténtico derecho 
fundamental a obtener la responsabilidad patrimonial del Estado y una “repara-
ción integral” de todos los daños que sufran en sus bienes y derechos”1036. 

 
1035  El economista británico ARTHUR PIGOU concibió un tipo de tributos cuyo propósito 

sería corregir externalidades negativas o positivas, los denominados fallos del mercado, 
como es el caso de los impuestos verdes o ecológicos, o los impuestos a los productos 
dañinos para la salud como el alcohol y el tabaco.  Vid. CASTELLUCCI, L. – MAR-
KANDYA, A. Environmental Taxes and Fiscal Reform. Palgrave-Macmillan, 2012, p. 
2018. 

1036  Cf. S. TS1ro.CT (Con Asociados), No. 760, 04 de diciembre de 2003, caso: Sociedad 
de Venta y Fabricación de Automóviles, S.A. (SOFAVEN), consultada en original. 
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Por lo tanto, no es aventurado afirmar, y así lo ha hecho la doctrina1037, que si 
es a la Administración Tributaria a quien se confía el encargo de administrar ade-
cuadamente una parte extraordinariamente importante de los ingresos públicos, 
sería un contrasentido entonces que tal encargo, de tan relevante importancia, fuera 
emprendido por quien no responde de sus acciones dañosas. 

Es importante destacar, en adición a todo lo expuesto, que el universo de situa-
ciones que pueden dar lugar a la responsabilidad patrimonial de la Administración 
Tributaria es variado. No se trata únicamente de las situaciones dañosas que surgen 
como consecuencia del ejercicio de la potestad tributaria; antes por el contrario, 
además de los perjuicios que efectivamente pueden resultar del ejercicio de dicha 
potestad, existen otras manifestaciones del actuar de la Administración Tributaria 
que pueden ser fuente de responsabilidad patrimonial para ésta. 

Según la actividad frente a la cual nos encontremos y las particulares regula-
ciones legales que existan de la misma, la responsabilidad analizada tendrá su fun-
damento en el funcionamiento anormal del servicio o bien en la teoría de la respon-
sabilidad sin falta o por sacrificio particular. 

Hoy en día el principio de la responsabilidad de la Administración Tributaria 
atraviesa parajes sombríos. Como lo señala con acierto DANIEL BETANCOURT: “El 
campo normativo del Derecho Tributario ha recogido nominalmente las premisas de 
la garantía patrimonial en favor de los contribuyentes y el reconocimiento de las 
pretensiones de condena por daños, cuya máxima expresión dentro del Derecho 
Tributario es el contenido del actual artículo 336 del Código Orgánico Tributario. 
Sin embargo, la especialidad de la materia y por la naturaleza de las potestades de la 
Administración Tributaria, conceptualmente otorgadas en función del bien común, 
han llevado a la interpretación restrictiva de esas premisas y, por consiguiente, al 
desconocimiento y ausencia de tutela judicial efectiva del contenido de las preten-
siones de condena invocadas por los contribuyentes.”1038 

 
1037  SÁNCHEZ GARCÍA, N. “Hacienda Pública y Responsabilidad de la Administración”. 

Presupuesto y gasto público, Madrid, 1986, No. 27, pp. 66 y 67. 
1038  BETANCOURT, D. “Las pretensiones de condena en el derecho procesal tributario 

venezolano como expresión de la garantía patrimonial integral de los contribuyentes 
frente al funcionamiento de la administración tributaria.” Revista de Derecho Tributa-
rio. AVDT, Caracas, 2015, No. 148, p. 109. 



 

 

 

CAPÍTULO SEGUNDO 

PRESUPUESTOS NECESARIOS PARA QUE OPERE LA 
 RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA 

ADMINISTRACIÓN TRIBUTARIA 

El régimen jurídico de la responsabilidad patrimonial de la Administración en 
general, y de la tributaria en particular, exige la satisfacción de varios extremos para 
su procedencia, todos los cuales deben ser circunstanciados y probados por quien 
pretende la indemnización. Se trata de requisitos imprescindibles sin los cuales la 
susodicha responsabilidad no puede declararse y hacerse efectiva. De seguidas ha-
cemos un breve análisis de tales requisitos, destacando las particularidades que los 
mismos pueden asumir en materia tributaria. 
1.  Imputabilidad 

Para que surja en cabeza de la Administración el deber de reparar los daños an-
tijurídicos que sufra el patrimonio de los administrados, es necesario que tales da-
ños puedan atribuirse a las actuaciones formales, materiales o a las omisiones atri-
buibles a dicha Administración. Ello es así incluso en los casos de responsabilidad 
sin falta, porque como es lógico entender, el hecho de que la responsabilidad de la 
Administración sea objetiva, vale decir, que opere sin que medie una actuación 
ilegal y culposa en la causación del daño cuya reparación se pretende, no autoriza 
en modo alguno a prescindir del elemento subjetivo. 

En términos muy sencillos puede expresarse con respecto al requisito de la 
imputabilidad, que en el ámbito de la responsabilidad patrimonial de la Administra-
ción existe un daño que debe ser reparado y ese daño, obviamente, ha sido causado 
por alguien o en nombre de alguien quien, en definitiva, es el único que puede ser 
llamado a responder. 

El Estado, en sus distintas personificaciones jurídicas, es sujeto de derechos y 
obligaciones y por tanto imputable. Se ha dicho en este sentido que para que surja la 
responsabilidad patrimonial de la Administración es necesario que el daño haya 
sido ocasionado por la actuación de los órganos del gobierno, de las entidades pú-
blicas, de sus funcionarios o agentes, en la esfera de sus atribuciones respectivas.1039 

 
1039  Sentencia del Tribunal Supremo Español, 7 de julio de 1984. 
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En el caso de las Administraciones Tributarias el asunto no tiene ninguna parti-
cularidad especial. Los daños antijurídicos ocasionados a los administrados por los 
agentes de las distintas Administraciones Tributarias en ejercicio de sus potestades 
y competencias dan lugar al nacimiento de la responsabilidad patrimonial. Basta 
identificar la estructura organizativa en la cual está integrado el órgano cuya acción 
u omisión produce la lesión, y la responsabilidad será así imputada a la persona 
jurídica a la que pertenezca tal estructura organizativa.  

Como se advierte, el problema de la imputación como requisito condicionante 
de la responsabilidad patrimonial de la Administración Pública en general y de la 
tributaria en particular, requiere para su resolución el auxilio de la teoría general de 
la organización administrativa y entender, sobre todo, que la responsabilidad sólo 
puede ser atribuida a una persona, aun cuando esa persona se manifieste en diversas 
formas, aglutinando en sí misma distintos protagonismos. 

Ahora bien, si el asunto de la imputabilidad en los aspectos anotados, luce en 
cierta forma sencillo, no lo es tanto cuando se analiza un aspecto de capital impor-
tancia en su configuración, y es que de acuerdo con autorizada doctrina, la impu-
tación sólo opera en tanto y en cuanto la acción dañosa haya sido realizada por un 
ente de la Administración actuando dentro del ámbito de sus potestades y compe-
tencias.1040 Esta conclusión no es unánime y la posición contraria encuentra asidero 
en la jurisprudencia española1041.  

En nuestro ordenamiento jurídico, la norma fundamental sobre la cual se cons-
truye todo el sistema de la responsabilidad patrimonial de la Administración prevé 
con meridiana claridad que los perjuicios indemnizables son aquellos que sean 
imputables al funcionamiento de la Administración Pública (artículo 140 de la 
Constitución). 

Ahora bien, la difícil configuración del requisito de la imputabilidad que se 
presenta en ámbitos como, por ejemplo, el de la actividad de policía en su faceta de 
mantenimiento del orden público, en el cual se discute arduamente si el servicio 
debe responder de los daños causados por sus agentes en situaciones que por su 
naturaleza son creadoras de riesgo de daños para los particulares, no adquiere tanto 
relieve en el caso de la responsabilidad patrimonial de la Administración Tributaria, 
pues aunque no es imposible que agentes de ésta causen lesiones actuando al mar-
gen de sus competencias, aislar estas conductas dañosas de aquellas por las cuales 
debe responder dicha Administración, es mucho más fácil.  

Asimismo, es pertinente destacar que la gestión tributaria no es una actividad 
creadora de riesgo de daños para los particulares que obligue a hipertrofiar los lími-
tes de la responsabilidad patrimonial, como ocurre en materia de mantenimiento del 
orden y la seguridad pública. 

 
1040  MARTÍN REBOLLO. Nuevos planteamientos en materia de responsabilidad de la 

Administración pública. Libro Homenaje al Profesor Eduardo García de Enterría, 
Editorial Civitas, Madrid, 1991, III, p. 2804./ GONZÁLEZ PÉREZ, J. Responsabilidad 
Patrimonial de la Administraciones Públicas. Civitas, 1996, p. 281. 

1041  Cf. Sentencia del Tribunal Supremo Español, 27.05.87. 
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2.  Relación de causalidad 
La existencia de un daño y de un sujeto cuya responsabilidad se reclama, son 

datos indispensables en el tema que se analiza, pero sin duda insuficientes por si 
solos para terminar de perfilar el sistema de la responsabilidad patrimonial de la 
Administración en general y de la tributaria en particular. 

Entre ambos elementos, el daño y el sujeto imputado, debe existir una conexión 
que ponga en funcionamiento el aparato de la responsabilidad patrimonial de la 
Administración, y esa conexión, ese elemento comunicante que termina de articular 
el sistema, es la relación de causalidad. 

Entre la actuación u omisión del ente a quien se imputa el daño y se reclama la 
reparación y el daño ocasionado, debe existir una relación de causa-efecto. Esta 
relación debe ser inmediata, directa y exclusiva entre la actuación u omisión del 
ente y la lesión sufrida; no debe haber, pues, elementos extraños que interrumpan o 
alteren el nexo causal.  

La relación causal es un vínculo que une la acción o la omisión con el daño 
causado, al punto que éste no podría haberse producido en ausencia de tal acción u 
omisión. Si bien esa vinculación entre los elementos dichos implica un juicio valo-
rativo de lo acreditado por quien alega el perjuicio y no se ha de llegar a exigir 
una prueba concluyente de difícil consecución en la mayoría de los casos, sí se ha 
de precisar, para su apreciación, deducir conforme a las reglas del criterio racio-
nal, un enlace preciso y directo entre uno y otro, expresivo de esa dependencia 
entre ambos.1042 

Dice la doctrina que: “El requisito de la causalidad como elemento constitutivo 
del instituto resarcitorio, al igual que el daño, es unánimemente reconocido por la 
doctrina científica y la jurisprudencia, tanto en el derecho civil como en el derecho 
administrativo, igual en el ámbito de la responsabilidad extracontractual que en el 
de la contractual, así se acoja el sistema subjetivo fundado en el principio de culpa-
bilidad elaborado por el derecho romano postclásico o se acepte un sistema objetivo 
fundado en el principio de la garantía del patrimonio de la víctima.  

Es evidente que un sujeto solamente puede ser obligado a indemnizar los daños 
que haya causado a otros y que deba ser exonerado de responsabilidad cuando 
aquellos daños se deriven de acontecimientos humanos o naturales extraños al 
círculo de sus actividades: lo que indica que la relación de causalidad es un presu-
puesto de la imputabilidad...”1043 

Todo lo anterior ha sido reconocido por la jurisprudencia del Máximo Tribunal 
en reiteradas oportunidades, al establecer que: 

 
1042  Cf. Sentencia de Tribunal Supremo Español, 08 de octubre de 1986. 
1043  ESCOBAR GIL, R. Responsabilidad contractual de la Administración pública. Temis, 

Bogotá, 1989, p. 201. 
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 “(...)de acuerdo al texto del artículo 140 del Texto Fundamental citado, los 
elementos constitutivos que deben concurrir para la procedencia de la respon-
sabilidad de la Administración, son: a) que se haya producido un daño a los 
administrados en la esfera de cualquiera de sus bienes y derechos; b) que el da-
ño infligido sea imputable a la Administración, con motivo de su funciona-
miento, sea éste normal o anormal; y c) la imprescindible relación de causali-
dad que debe existir entre el hecho imputado a la Administración y el daño 
efectivamente producido por tal hecho.”1044 

“Sin embargo, aún cuando de acuerdo al artículo 140 del texto constitucional 
vigente la Administración estaría obligada a reparar el daño presuntamente su-
frido por CIVCA como consecuencia de su funcionamiento normal, lo cual 
comporta la noción de responsabilidad objetiva de la Administración, esta Sala 
no puede dejar de advertir que tal noción admite límites que se derivan de los 
eximentes de responsabilidad que consagra el derecho común, que no pueden 
ser soslayados pues atienden a la responsabilidad general por hecho ilícito, co-
mo son las constituidas por causas extrañas no imputables, respecto de las cua-
les no existe razón alguna para que la Administración no pueda invocarlas; y 
las cuales se configuran en el presente caso por falta de la víctima y por el he-
cho de un tercero. En efecto, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 
1.193 del Código Civil, “Toda persona es responsable del daño causado por las 
cosas que tiene bajo su guarda, a menos que pruebe que el daño ha sido ocasio-
nado por falta de la víctima, por el hecho de un tercero, o por caso fortuito o 
fuerza mayor”1045 
En el ámbito tributario existen áreas en las cuales la relación causal entre la ac-

ción u omisión y la lesión cuya reparación se reclama, es fácil de establecer y otras 
en las cuales la misma es harto compleja de aprehender. El nexo causal entre el 
cobro indebido de un impuesto y la lesión que de ello puede derivarse es en extre-
mo mucho más fácil de establecer, que la relación causa-efecto entre una opinión 
emitida por la Administración Tributaria a un particular que ha hecho uso del dere-
cho que le concede el artículo 260 el Código Orgánico Tributario venezolano, y la 
pérdida de una oportunidad de negocios. 
3.  Daño 

Constituye el núcleo esencial de la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tración Tributaria la causación de un daño, real y efectivo, evaluable económica-
mente e individualizable en relación con una persona o con un grupo de personas 
determinadas, que incida sobre bienes y derechos.1046  

 
1044  Cf. S. TSJ/SPA, No. 02840 del 28 de noviembre de 2001, caso: Consorcio Inversionis-

ta Fabril y TSJ-SPA y No. 01005, del 30 de julio de 2002, caso: Cadela.  
1045  TSJ/SPA, No. 01175 del 01 de octubre 2002, caso: Civca vs. Elecentro. 
1046  Cf. Sentencias de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, del 14 de agosto 

de 1984 y del 9 de agosto de 1994, y de la extinta Corte Suprema de Justicia en Sala 
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No es indemnizable, pues, el mero temor o la expectativa a sufrir un perjuicio. 
Para que se pongan en marcha los mecanismos tutelares de la responsabilidad pa-
trimonial, es preciso demostrar la existencia de un daño cierto y cuantificable1047 en 
el patrimonio del sujeto que reclama la susodicha garantía. 

La ruptura del principio del equilibrio frente a las cargas públicas se produce, 
justamente, cuando la Administración causa un daño antijurídico en el patrimonio 
de un sujeto, pero siempre que ese daño sea susceptible de ser acreditado y pueda 
ser mensurable económicamente con miras a su reparación. 

En la doctrina española se distingue el daño de la lesión y se dice que no todos 
los daños producidos por la actividad administrativa son indemnizables, sino sólo 
aquellos que merecen la consideración de lesión. Se sostiene que el concepto de 
lesión se distingue del daño por la nota de la antijuridicidad: Siempre que exista 
una lesión, existe un daño, pero no siempre que exista un daño, estamos en presen-
cia de una lesión en sentido técnico.1048 

La antijuridicidad del daño radica no necesariamente en que la conducta de 
quien lo causa sea contraria a derecho, sino en que el perjudicado no tiene el deber 
jurídico de soportarlo, dado que no existen causas de justificación que lo legitimen.  

En conexión con lo expuesto, puede fácilmente entenderse que en materia tri-
butaria y como antes se expresó, existe por definición una afectación patrimonial; 
pero tal afectación, aunque llegue a ser dañosa, en el sentido amplio del término, no 
es lesiva, siempre y cuando se mantenga dentro de los precisos límites que perfila el 
deber de contribuir al sostenimiento de las cargas públicas. En este caso no surge 
lesión alguna en tanto el sujeto pasivo del tributo tiene el deber jurídico de soportar 
la carga aun cuando ésta produzca, en sentido lato, un daño, y tal deber deriva en el 
ordenamiento jurídico venezolano, como antes hemos recordado, del artículo 133 
de la Constitución. 

 
Político-Administrativa 11 de febrero de 1985 y del 26 de mayo de 1985, todas consul-
tadas en ORTIZ ÁLVAREZ, L. Jurisprudencia de Responsabilidad Extracontractual 
del Estado (1961-1997). EJV-FUNEDA, Caracas, 1997, pp. 357 y ss. 

1047  El que el daño sea cuantificable no significa que debe ser susceptible de evaluación 
matemática exacta e inmediata para que sea indemnizable, es decir, las dificultades de 
evaluación no impiden el reconocimiento de la indemnización, como lo ha recordado la 
jurisprudencia, Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, en sentencia de fecha 
14 de agosto de 1984. Esa determinación puede deferirse a la oportunidad de una ex-
perticia complementaria del fallo, siempre y cuando, claro está, en el proceso se hayan 
aportado las probanzas necesarias para demostrar el perjuicio, quedando sólo por de-
terminarse su cuantía. Vid. Ss. Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, 26 de febrero de 
1985 y Sala Político Administrativa, 14 de agosto de 1991, todas consultadas en OR-
TIZ ÁLVAREZ, L. Jurisprudencia...Cit., pp. 374 y 908 y ss. 

1048  SANTAMARIA PASTOR-PAREJO ALFONSO. Derecho Administrativo. La juris-
prudencia del Tribunal Supremo Español. Editorial Centro de Estudios Ramón Arces, 
S.A., Madrid, 1992, p. 693. 
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En el ámbito tributario, la lesión patrimonial indemnizable puede asumir diver-
sas formas que van desde las más simples como lo son el cobro de un impuesto no 
debido o el rechazo de una compensación procedente, hasta las variantes más com-
plejas como los daños derivados de la aplicación de las medidas cautelares destina-
das a proteger los créditos tributarios en riesgo de no ser satisfechos o los daños 
surgidos con ocasión de la actividad consultiva de la Administración Tributaria. 

Ahora bien, para que la lesión sea indemnizable debe cumplir con ciertos pre-
supuestos, los cuales conviene destacar de seguidas, señalando, de ser el caso, las 
particularidades propias de la materia tributaria: 
3.1.  Lesión real y efectiva 

Este requisito presupone que el daño debe ser actual, no potencial o posible; no 
puede tratarse, como ha dicho el Tribunal Supremo Español1049 de meras especula-
ciones sobre perjuicios o pérdidas contingentes o dudosas.1050 

Si esta exigencia no existiera o si no se aplicara con todo rigor, la Administra-
ción sería la obligada a reparar perjuicios hipotéticos, que sólo existen en la mente 
de quien los reclama o, en el mejor de los casos, de daños remotamente factibles, 
cuya ocurrencia sólo puede ser predicha mediante el uso de facultades demiúrgicas. 

Se distingue claramente de estos casos el del daño que, aun cuando no se ha 
producido todavía, se materializará fatal e inevitablemente en el futuro como conse-
cuencia de la acción administrativa actual. Se trata pues de todos los casos en los 
cuales la lesión es predecible con un margen de error razonable, vale decir, de su-
puestos en los cuales la no ocurrencia del perjuicio previsto sólo podría obedecer a 
un evento extraordinario e imprevisible. Tales daños, al ser inevitables, son suscep-
tibles de dar lugar a la responsabilidad patrimonial de la Administración1051. 

No hay en este caso particularidades específicas de la materia tributaria que 
merezcan ser destacadas, pues el principio general aplica en toda su dimensión y 
alcance. En su mayoría los daños causados por los actos u omisiones de la Adminis-
tración Tributaria son reales y efectivos, y pueden ser evaluados económicamente 
con cierta facilidad. Sin embargo, existirán casos como el de los daños derivados de 
la actividad consultiva que pueden estar vinculados a la pérdida de oportunidades 
de negocios que son ciertamente difíciles de establecer, pues, como hemos dicho, 
aunque el daño puede ser futuro, debe ser cierto. 

 
1049  Sentencia del Tribunal Supremo Español, 10 de junio de 1981, Ar. 2453. 
1050  También la jurisprudencia venezolana se ha pronunciado reiteradamente al respecto: 

Cf. Sentencias de la CSJ/SPA 26 de mayo de 1994 y CPCA de 10 de diciembre de 
1987, ambas consultadas en: ORTIZ ÁLVAREZ, L. Jurisprudencia...cit., pp. 399 y ss. 

1051  Así lo ha reconocido jurisprudencia patria, aunque no en forma pacífica: Cf. Sentencias 
Corte Suprema de Justicia, Sala Político Administrativa, 19 de julio de 1984 y en senti-
do opuesto Corte Primera de lo Contencioso Administrativo 19 de febrero de 1990, 
ambas consultadas en ORTIZ ÁLVAREZ, L. Jurisprudencia...cit., pp. 415-419 y 420-
422.  
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3.2.  Lesión personal y directa 
El que el perjuicio sea sufrido por la persona que reclama la reparación, es un 

principio general de la responsabilidad patrimonial.1052 Ello, sin embargo, merece 
algunas aclaratorias. 

No necesariamente quien reclama la indemnización es el sujeto que ha sufrido 
el daño, mas siempre debe serlo aquel que ha sufrido el perjuicio.1053 Esto nos lleva 
a realizar la distinción que recoge el profesor HENAO al comentar a BENOIT, entre 
daño y perjuicio, en el sentido de que la noción de daño es un hecho, en tanto que la 
de perjuicio es una noción subjetiva apreciada en relación con una persona determi-
nada.1054  

Por eso, el perjuicio invocado por la víctima tiene que provenir del daño causa-
do. Explica HENAO que: “...el carácter directo del daño supone el nexo de causali-
dad que ha de existir entre el daño definido como alteración material exterior y el 
perjuicio entendido como la consecuencia de dicha alteración sobre un patrimonio. 
No se trata entonces de entender que el perjuicio debe guardar una relación con el 
comportamiento del aparente responsable, que es un problema de imputación, sino 
de establecer que el perjuicio, entendido como la secuela del daño, sólo se repara si 
proviene de éste”.1055 

 Lo anterior explica cómo en materia tributaria el responsable tributario puede 
reclamar por el daño que ha sufrido el contribuyente, que se ha traducido en una 
situación perjudicial para él.  

Se trataría, por ejemplo, del impuesto no debido que se ha determinado en ca-
beza del contribuyente, pero que ha sido ejecutado forzadamente en contra del res-
ponsable solidario. 

En efecto, si la Administración Tributaria determina, liquida y recauda un im-
puesto no debido por el contribuyente, le habrá causado un daño susceptible de 
indemnización. Sin embargo, puede ocurrir que la ley haya determinado que otro 
sujeto, el responsable, cumpla la obligación tributaria. En este caso, el cobro del 
impuesto no debido constituye un daño causado al sujeto pasivo de la relación jurí-
dica-tributaria, es decir, a aquél con respecto al cual se supone que se ha verificado 
el hecho imponible (contribuyente).  

 

 
1052  HENAO, J.C. El daño. Análisis comparativo de la responsabilidad extracontractual 

del Estado en derecho colombiano y francés.  Universidad Externado de Colombia. 
Bogotá, 1998, p. 88. 

1053  Cf. Sentencia Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, 21.11.91, consultada en 
ORTIZ ÁLVAREZ, L. Jurisprudencia....Cit., p. 383. 

1054  HENAO, J.C. El daño...cit, p. 76 y ss. 
1055  Idem., p. 87. 
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Sin embargo, como por mandato de la propia ley es otro sujeto el que sufre el 
perjuicio (responsable), es decir, la consecuencia patrimonial de la alteración exte-
rior (pago del impuesto no debido), será éste y no el contribuyente, el legitimado 
para reclamar la responsabilidad patrimonial de la Administración Tributaria. 
3.3. Lesión antijurídica 

Para que la lesión patrimonial sea indemnizable, la misma debe ser antijurídi-
ca. Esta antijuridicidad no significa necesariamente que la conducta del sujeto que 
causa el daño tiene que ser contraria a la ley. En el caso de la responsabilidad pa-
trimonial derivada del funcionamiento anormal, la obligación de reparar justamente 
deriva de la causación de un daño cuya fuente es una conducta de la Administración 
que supone el incumplimiento de una obligación administrativa preexistente; esta-
mos aquí frente a la responsabilidad clásica, pues como se ha dicho, nada es más 
natural que se sea responsable de las propias faltas o de las faltas cometidas por las 
personas por las que se debe responder.1056  

En cambio, en el plano de la responsabilidad sin falta o por sacrificio particular, 
la obligación de reparar la lesión causada por la acción u omisión de la Administra-
ción deriva de que el sujeto que la sufre no tiene el deber jurídico de soportarla.1057 

De acuerdo con lo expuesto, la Administración no estará obligada a indemnizar 
cuando el daño sufrido no derive de una actuación u omisión antijurídica de ésta, si 
esa actuación antijurídica es el dato determinante de dicha responsabilidad (responsa-
bilidad por falta o funcionamiento anormal), lo cual ocurre cuando la señalada acción 
u omisión ha sobrepasado el umbral de normalidad que se ha asignado al servicio 
respectivo.1058 

Fuera de estos supuestos que son tal vez los más comunes y en ocasiones los 
más fáciles de apreciar, existe, como ya hemos dicho, casos en los cuales la Admi-
nistración responderá por el daño ocasionado, no porque éste suponga el incumpli-
miento de una obligación administrativa previa, sino porque aun habiendo cumplido 
tal obligación, el perjuicio causado se individualiza en un sujeto afectándolo en una 
intensidad  tal que resulta resueltamente quebrantado el principio de equilibrio fren-
te a las cargas públicas; la lesión es, pues, intolerable y, por tanto, antijurídica. 

 
1056  CHAPUS, R. O.c., T. I., p. 1163. 
1057  En este sentido el Tribunal Supremo Español ha sostenido con especial tino que “La 

responsabilidad de la Administración se funda en el criterio objetivo de la lesión enten-
dida como daño o perjuicio antijurídico que quien lo sufre no tiene el deber jurídico de 
soportar, deber que existe cuando la medida de la Administración constituye una carga 
de carácter general que todos los administrados incluidos en el ámbito de una medida 
están obligados a cumplir”. Cf. S. TSE, 11.06.93, consultada en: GONZÁLEZ PÉREZ, 
J.  O.c., p. 270. 

1058  Como consulta obligada para la debida comprensión de estas nociones Vid. ORTIZ 
ÁLVAREZ, L. La responsabilidad...cit., pp. 236 y ss. / BADELL MADRID, R. Res-
ponsabilidad del Estado en Venezuela. S/E, Caracas, 2001. 
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Trasladando estas consideraciones al plano tributario, la cuestión alcanza sin 
duda un particular interés dado que, como ya lo hemos sostenido, la actividad de la 
Administración Tributaria, en su más amplia dimensión, comporta una afectación 
patrimonial para los administrados. Pero, como nos hemos empeñado en destacar 
con antelación, esta afectación debe ser tolerada y no sólo tolerada, sino que el ad-
ministrado debe prestar su concurso y colaboración para que la misma se realice 
con todo éxito (artículo 133 de la Constitución).  

Ahora bien, a los fines de establecer la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistración Tributaria por los daños que sus acciones u omisiones generan, no es posi-
ble examinar toda su actividad con un mismo lente, en tanto que la misma ejecuta 
acciones tan disímiles y diversas como determinar un tributo, autorizar un expendio 
de licores, resolver un recurso administrativo o realizar una visita domiciliaria para 
incautar bienes.  

En algunos casos la lesión resarcible será sólo la que derive del incumplimiento 
de una obligación administrativa preexistente, como ocurre, por ejemplo, cuando la 
Administración Tributaria no contesta oportunamente las peticiones de los adminis-
trados. En otros supuestos, en cambio, la Administración Tributaria será obligada a 
indemnizar aun cuando su actuación no suponga el incumplimiento de una obliga-
ción administrativa previa, como sucederá, por ejemplo, en el ámbito de las medi-
das administrativas, las cautelares administrativas o el cobro ejecutivo.  



 

 

 

CAPÍTULO TERCERO 

CAUSAS DE LAS QUE DERIVA LA RESPONSABILIDAD  
PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACIÓN TRIBUTARIA 

Como antes hemos expresado, la Administración Tributaria es responsable por 
cualquier manifestación de su funcionamiento, normal o anormal, que implique una 
lesión individualizada del particular, todo ello con fundamento en el artículo 140 de 
la Constitución, 335 del Código Orgánico Tributario y 13 de la Ley Orgánica de la 
Administración Pública.  

Partiendo de esta premisa podemos afirmar desde ya que las causas de las cua-
les puede surgir la responsabilidad patrimonial de la Administración Tributaria se 
encuentran indisolublemente vinculadas a las diversas potestades y competencias 
que ésta ejerce. Cuando el ejercicio de estas potestades y competencias se traduce 
en una lesión patrimonial no amparada por el ordenamiento jurídico, nace el deber 
de indemnizar el perjuicio causado. 

El énfasis que efectuamos en relación con que la responsabilidad sólo deriva de 
una lesión no amparada por el ordenamiento jurídico, obedece a que en este campo 
y como ya lo hemos advertido, muchas actuaciones de la Administración causan 
perjuicios patrimoniales a los ciudadanos.  

Así, el sólo hecho de experimentar la amputación de nuestros ingresos como 
consecuencia, por ejemplo, de la autoliquidación del impuesto sobre la renta, sin 
duda es un daño patrimonial, sobre todo en países como el nuestro, en los cuales 
existe una alta presión fiscal, no compensada por más y mejores servicios públicos 
sino, por el contrario, carente de legitimidad por el pésimo funcionamiento de todo 
el aparato estatal. Sin embargo, con todo lo criticable que es esta situación, está 
claro que el pago de los tributos debidos en virtud de la ley no es fuente de respon-
sabilidad patrimonial de la Administración Tributaria; no hay en este caso, como 
antes lo hemos anotado, una verdadera lesión. 

Como lo sostiene autorizada doctrina, el límite es preciso y lo perfila el propio 
ordenamiento a través del establecimiento de aquellos deberes y obligaciones que 
deben soportar los administrados y de los derechos que se les reconocen.1059 

 
1059  MATA SIERRA, M.T. O.c., p. 89. 
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No obstante lo anterior, el campo en el cual puede desplegarse la garantía de la 
responsabilidad patrimonial en el ámbito de la Administración Tributaria es verda-
deramente amplio, pues abarca todos aquellos actos, actuaciones materiales u omi-
siones, que causan daños no amparados por el ordenamiento jurídico.  

Ello así, no luce acertado intentar siquiera una enumeración de todos los su-
puestos en los que puede nacer la responsabilidad patrimonial de la Administración 
Tributaria; tal pretensión pecaría de un excesivo casuismo y, sin la menor duda, 
dejaría por fuera una buena cantidad de situaciones. 

Trataremos por tanto de abordar únicamente aquellas situaciones que nos pare-
cen más proclives a ser fuente de responsabilidad patrimonial de la Administración 
Tributaria, sin entender, como ya lo hemos expresado, que sean ni los más frecuen-
tes ni los más importantes supuestos que puede ofrecer la dinámica de la gestión 
tributaria. 
1.  La responsabilidad de la Administración Tributaria por demora en la tramita-

ción de algunos procedimientos tributarios 
Tradicionalmente se ha sostenido que la demora de la Administración en la 

tramitación de los asuntos que interesan a los administrados no es fuente de res-
ponsabilidad patrimonial desde que existen diversos mecanismos (silencio admi-
nistrativo negativo, silencio administrativo positivo, recurso por abstención o por 
demora, recurso de queja, amparo tributario) para provocar la resolución de los 
expedientes. 

Sucede sin embargo que tales mecanismos, con sus incontestables bondades, 
no son totalmente reparadores de los perjuicios que el letargo administrativo provo-
ca en el patrimonio de los particulares.  

Hemos afirmado ya que la mora administrativa es fuente de inseguridad jurídi-
ca y ésta es una prolífica matriz para la generación de perjuicios de toda índole en el 
patrimonio de los particulares: negocios que se frustran, oportunidades que se pier-
den, actividades productivas que se paralizan, proyectos que quedan en suspenso o 
capitales que quedan anclados sin poder convertirse en fuente de riqueza y empleo. 

En el ámbito tributario la situación es idéntica, con el agravante de que se trata, 
como ya hemos sostenido, de una actividad que por su propia naturaleza afecta el 
patrimonio de los administrados, lo cual exigiría de la Administración una acción 
más eficaz que hiciera menos gravosa una relación que ya es bastante molesta para 
el ciudadano común, en especial en un país donde la actividad administrativa pres-
tacional -justificación última del pago de tributos- está en ruinas.  

La doctrina ha dicho con acierto que la extralimitación de los plazos en el desa-
rrollo de los procedimientos tributarios -ya sean de fiscalización, verificación, de-
terminación, recaudación, autorización, entre otros- sin perjuicio de suponer la acti-
vación de otros medios de defensa previstos por el ordenamiento jurídico, si produ-
ce en forma fehaciente una lesión patrimonial en perjuicio de un administrado, es 
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susceptible de convertirse en causa suficiente para que el mismo pueda instar la 
responsabilidad de la Administración Tributaria.1060 

La demora en la tramitación de los procedimientos administrativos es ilícita; 
viola normas constitucionales y legales expresas y principios fundamentales que 
informan el procedimiento administrativo ordinario y también el especial tributario.  

Por eso, si ha de establecerse la posibilidad de exigir a la Administración Tri-
butaria la reparación de los perjuicios que su retardo en tramitar los procedimien-
tos administrativos de primer y segundo grado causa en el patrimonio de los parti-
culares, pensamos que no hace falta acudir a la teoría de la responsabilidad sin 
falta o por sacrificio particular.  

Antes bien, nos encontramos ante un supuesto típico donde es el régimen ordi-
nario de responsabilidad patrimonial el que tiene cabida, esto es, la responsabilidad 
por falta o funcionamiento anormal, puesto que, como hemos sostenido, el retardo 
en la tramitación y resolución de los procedimientos administrativos es una situa-
ción antijurídica, contraria a la Constitución y a las leyes.  

En consecuencia, asumido lo anterior, sólo es preciso determinar si esa activi-
dad ilegítima de la Administración Tributaria puede causar lesiones en el patrimo-
nio de los particulares, susceptibles de ser reparadas haciendo efectiva la responsa-
bilidad patrimonial de dicha Administración. 

Veamos de seguidas, muy brevemente, los casos en los cuales la mora de la 
Administración Tributaria en la tramitación de los procedimientos administrativos 
puede convertirse en fuente de responsabilidad patrimonial. 
1.1.  Fiscalización 

Tolerar la fiscalización tributaria con todo lo que ello implica en molestias e 
incomodidades para el sujeto pasivo, no significa consentir que la misma se prolon-
gue indefinidamente.  

Si bien es cierto que en nuestro ordenamiento jurídico no existe un plazo defi-
nido dentro del cual la fiscalización tributaria deba ejecutar sus competencias; salvo 
la prescripción de la acción del fisco para reclamar el cumplimiento de las obliga-
ciones y deberes formales o para sancionar su incumplimiento, las labores fiscaliza-
doras pueden prolongarse más allá de lo razonable. 

Durante esta prolongación indebida, el administrado deberá soportar la presen-
cia de un inquisidor cuyo objetivo es impreciso; día tras día, un extraño, interrumpi-
rá las labores ordinarias de la empresa; requerirá varias veces los mismos documen-
tos, examinará algunos que nada tienen que ver con la determinación del tributo, 
accederá a información confidencial del negocio y mantendrá en jaque al contribu-
yente. 

 
1060  MATA SIERRA, M.T., O.c., pp. 119 y 120. 
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Esta situación indeseable debe ser tolerada si la misma se produce, al menos 
formalmente, dentro de los límites fijados por nuestro ordenamiento jurídico, o sea, 
si no hay lesión patente de derechos y garantías previstos en la Constitución y las 
leyes. El abuso y la desviación de poder encuentran aquí un campo fecundo para 
actuar a sus anchas, sin dejar rastros que permitan controlarlos adecuadamente. 

Ahora bien, ocurre que en el curso de la fiscalización pueden ocurrir hechos 
desencadenantes de la responsabilidad patrimonial de la Administración Tributaria; 
situaciones en que la tolerancia impuesta por las normas tributarias llega a su límite.  

Así sucederá cuando esa prolongación indebida e ilegítima del procedimiento  
administrativo de fiscalización produzca la paralización de las actividades normales 
del contribuyente; cuando la incautación de libros y documentos o la toma de pose-
sión de bienes con los cuales se presuma que se ha cometido una violación a las 
normas tributarias, se retarde hasta conducir al cierre de un negocio1061; o cuando la 
presencia constante de la fiscalización tributaria en un determinado negocio someta 
al escarnio público al empresario, haciéndolo víctima del rechazo de sus clientes, 
determinando, en definitiva, la reducción ostensible de sus ingresos. 

En todos estos casos ha lugar la responsabilidad patrimonial de la Administra-
ción Tributaria. No obstante, a diferencia de lo que ocurre en el resto de los proce-
dimientos administrativos tributarios, en el caso particular de la fiscalización, toda 
vez que no hay un plazo específico que la Administración deba respetar, parece 
difícil hablar de un funcionamiento anormal o de una falta de servicio cuando el 
procedimiento se prolonga exageradamente, trayendo consigo las situaciones daño-
sas a las que hemos aludido. 

Por ello, en este específico supuesto es la teoría de la responsabilidad sin falta o 
por sacrificio particular a la que hay que acudir para determinar la responsabilidad 
de la Administración Tributaria, salvo en aquellos casos en los cuales la fiscaliza-
ción ha violado normas constitucionales o legales y ha además causado un daño. En 
el primer caso, habrán de determinarse entonces los daños anormales y especiales 
que la prolongación exagerada del procedimiento fiscalizador genera. 

No desconocemos que la prueba del daño y de la relación de causalidad, son 
labores casi heroicas en este supuesto, más no imposibles, sobre todo si la jurispru-
dencia rompe los paradigmas tradicionales que enfrenta en general el tema de la 
responsabilidad patrimonial de la Administración por sacrificio particular.  

Quien ha sido objeto de una fiscalización conoce perfectamente los innumera-
bles abusos que en la misma se cometen, siendo el peor de todos ellos el tener que 
paralizar constantemente las labores ordinarias del contribuyente para atender al 
funcionario que investiga.  

 
1061  En el caso específico de la contabilidad, la medida de retención tiene una limitación 

temporal de treinta (30) días continuos de acuerdo con el artículo 138, parágrafo único, 
del Código Orgánico; pero si este plazo es irrespetado y se causa una lesión al adminis-
trado, la Administración Tributaria debe reparar el daño ocasionado. 
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En ocasiones, afortunadamente no en la mayoría de los casos, el retardo exage-
rado en las labores fiscalizadoras se debe a la falta de preparación del funcionario 
quien al no contar con las herramientas técnicas necesarias para ejecutar adecuada-
mente su labor, pide más documentos de los que debe, requiere explicaciones que él 
debe conocer u obvia pruebas contundentes en favor del administrado. En otras, en 
cambio, el ir y venir de la labor investigadora viene determinado por la carencia de 
un plan de fiscalización en el que se determine con claridad el alcance de la misma. 
No obstante lo expuesto, habrá ocasiones, es bueno reconocerlo, en las cuales el 
retardo se debe exclusivamente a una falta de colaboración del administrado que 
incluso puede llegar a calificarse como obstrucción de la actuación administrativa. 
Como es obvio, en este último supuesto no hay lugar a responsabilidad patrimonial 
alguna de la Administración Tributaria. 
1.2.  El procedimiento sumario 

Como hemos expresado antes, el procedimiento administrativo tributario de 
primer grado tiene dos fases y la segunda puede suponer la apertura del llamado 
procedimiento sumario, si el caso encuadra en los supuestos a que se refiere el Có-
digo. 

A diferencia de lo que ocurre en el procedimiento administrativo ordinario, en 
el especial tributario de primer grado, cuando se ha abierto el sumario, la Adminis-
tración tiene un plazo para decidir, lo cual, sin embargo, no tiene nada de particular. 
La especialidad de la materia tributaria en este caso radica en que si la Administra-
ción Tributaria no culmina dicho procedimiento con un acto definitivo debidamente 
notificado a su destinatario en el plazo de un año, contado a partir del vencimiento 
del plazo para presentar el escrito de descargos frente a las objeciones contenidas en 
el acta fiscal, el procedimiento perime y el acta y la resolución dictada fuera del 
plazo quedan sin ningún efecto, como lo hemos tratado previamente. 

No pareciera, pues, que en este caso puedan producirse daños como conse-
cuencia de la dilación, toda vez que el retardo produce graves e inevitables conse-
cuencias para la Administración. Sin embargo, ocurre que mientras no se produzca 
la prescripción de la acción para reclamar el cumplimiento de la obligación tributa-
ria o para sancionar su incumplimiento, la Administración Tributaria puede iniciar 
otro procedimiento sumario, interrumpiendo así el curso de la prescripción. Ese 
procedimiento también puede quedar anulado si la Administración consume inútil-
mente el plazo previsto en la ley y de ese modo la situación puede prolongarse por 
largo tiempo, más del que el administrado debe soportar.  

La apertura y anulación de un procedimiento, supone un gasto innecesario en 
honorarios de abogados u otros asesores afines con la materia tributaria, la penden-
cia angustiante de una situación que dificulta el desarrollo normal de las actividades 
del contribuyente y, en fin, una variedad de perjuicios que deben ser analizados 
caso por caso. Si, como hemos dicho, estos perjuicios se traducen en una lesión 
antijurídica al patrimonio del contribuyente, que no encuentra sustento en el orde-
namiento jurídico, y que guarda una relación directa e inmediata con la actuación de 
la Administración Tributaria, hay lugar a la responsabilidad patrimonial de esta 
última. 
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1.3.  Los procedimientos de segundo grado 
Al igual que en el caso anterior, la Administración Tributaria tiene un plazo pa-

ra decidir los recursos administrativos interpuestos por los administrados contra sus 
actos. Este plazo es razonable y ha sido fijado por el Código en sesenta (60) días 
continuos contados a partir de la fecha de finalización del lapso probatorio. Sin 
embargo, si la Administración no lo respeta, la consecuencia es idéntica a la que se 
prevé en nuestro ordenamiento jurídico para los procedimientos administrativos 
ordinarios: el silencio administrativo negativo. El administrado queda habilitado 
para recurrir a la jurisdicción contencioso-tributaria para someter a control al acto 
que se ha sido producto del procedimiento de primer grado. 

No obstante, lo anterior es una opción y por ello es perfectamente posible que 
el administrado decida esperar la resolución administrativa para evitar los gastos e 
inconvenientes de toda índole que supone el sostenimiento de un proceso judicial. 
Si el administrado escoge esta alternativa y la Administración Tributaria prolonga 
indebidamente la decisión del recurso, y si esta indebida prolongación ocasiona una 
lesión con las características que aquí hemos definido en el patrimonio del adminis-
trado, hay lugar a la reclamación de responsabilidad. 
1.4.  Las peticiones 

En cuanto se refiere a los procedimientos administrativos de primer y segundo 
grado que se tramitan ante la Administración Tributaria como consecuencia de una 
petición o solicitud del administrado, también existen plazos para responder im-
puestos por la ley. 

Sin embargo, si estos plazos son irrespetados, los mecanismos que ofrece el or-
denamiento jurídico tienen por objeto provocar una respuesta a través de una acción 
específica destinada a proteger el derecho de petición (amparo tributario). 

La pregunta obligada es si además del uso de este mecanismo, que con toda su 
efectividad no puede evitar que la respuesta siempre sea tardía y que para su obten-
ción se hayan generado costos e inconvenientes que eran innecesarios, existirá al-
guna forma de reparar el daño que la mora administrativa ha producido en el patri-
monio del administrado. 

Los mecanismos administrativos o procesales que tienen por objeto forzar que 
la Administración Tributaria respete el derecho de petición, no son reparadores 
sino restablecedores de una situación jurídica infringida. Eso quiere decir que estas 
herramientas corrigen una situación contraria al ordenamiento jurídico y restituyen 
al administrado en el goce de un derecho constitucional desconocido por la ausencia 
de respuesta a sus solicitudes o peticiones. 

Sin embargo, parece claro que el hecho de que la respuesta esperada se produz-
ca después de interpuesto un recurso de reclamo contra el funcionario que no ha 
dado respuesta a la petición del administrado o luego de interpuesta una acción de 
amparo tributario, no significa que los daños que esta respuesta tardía ha causado 
desaparezcan o que sea ilegítima la pretensión del particular de pedir su reparación 
integral. 
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En consecuencia, si es posible demostrar el daño causado y la relación de cau-
salidad entre el mismo y la omisión de respuesta de la Administración Tributaria y 
si ese daño es antijurídico, procederá la indemnización correspondiente por vía de 
la acción de responsabilidad. 
2.  La responsabilidad de la Administración Tributaria como consecuencia de las 

medidas cautelares dictadas en protección del crédito tributario 
Como ya fue analizado, el artículo 238 del Código Orgánico Tributario, habili-

ta a la Administración Tributaria para adoptar, ella misma y sin intervención judi-
cial alguna, medidas cautelares. No hay duda de que estas medidas podrían ser el 
origen de daños patrimoniales que no deben ser tolerados por los sujetos pasivos, al 
punto que el artículo 241 del Código Orgánico Tributario reconoce explícitamente 
que aunque no es necesaria caución para acordar la medida, la Administración Tri-
butaria “…será responsable de sus resultados…”, lo que equivale a decir que será 
responsable patrimonialmente por los daños causados.   

Con acierto afirma la doctrina más conspicua que el daño es el primer elemento 
a analizar en materia de responsabilidad patrimonial, ordinaria o de la Administra-
ción, en general o tributaria en particular, pues si una persona no ha sido dañada no 
tiene porqué ser favorecida con una condena que no correspondería, sino que iría a 
enriquecerla sin justa causa. El daño es la causa de la reparación y la reparación es 
la finalidad última de la responsabilidad civil.1062 

Si las medidas cautelares que puede adoptar la propia Administración Tributa-
ria, para proteger los créditos en peligro de no ser satisfechos, son susceptibles de 
causar daños en el patrimonio de los administrados que son objeto de las mismas, es 
una cuestión de hecho que habrá de demostrarse en cada caso. De lo que sí no hay 
duda es que, potencialmente, la aplicación de una medida cautelar, y especialmente 
una medida donde la Administración Tributaria se erige en juez y parte, puede cau-
sar daños. 

La cuestión radica en determinar si estamos frente a daños que deben ser tole-
rados por mandato de la Constitución o las leyes, y que en consecuencia sólo habría 
lugar a la responsabilidad patrimonial si se produjere un funcionamiento anormal o 
si, en cambio, esa tolerancia cesa si se produce una lesión, anormal y especial, en el 
patrimonio del administrado, que debe ser reparada por el causante de la misma 
aunque no haya habido una falta del servicio.  

En principio, pareciera que el asunto ha quedado resuelto por el Código Orgá-
nico Tributario; sin embargo, la simplicidad de la norma plantea tremendas dificul-
tades interpretativas. 

Como hemos dicho, el artículo 241 del Código Orgánico Tributario la Admi-
nistración Tributaria es responsable por los resultados de las medidas. Una primera 
interpretación de la mencionada disposición hace suponer que la responsabilidad de 

 
1062  HENAO, J.C., O.c., pp. 36-37. 



LA DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE 

780 

la Administración Tributaria por el daño causado en la aplicación de las medidas 
cautelares, no está atada a que éstas carezcan de fundamento o haya habido un error 
o un abuso de la Administración en su aplicación; vale decir, no es preciso tildar de 
contraria a derecho, abusiva o errónea la actuación respectiva para que surja la res-
ponsabilidad de indemnizar al administrado por el perjuicio que se le ha causado.1063  

Esta responsabilidad sería entonces automática y operaría por mandato de la 
ley, si el particular demuestra que la aplicación de la medida cautelar ha supuesto 
para él una lesión en su patrimonio que no tiene el deber jurídico de soportar. Ahora 
bien, el que la responsabilidad sea automática no significa que cualquier daño debe 
ser indemnizado. La reparación procedería sólo en el caso de una verdadera lesión, 
es decir, de un daño anormal y especial en el patrimonio del reclamante. 

Así pues, aunque la responsabilidad esté prevista por la ley, no es cualquier da-
ño el resarcible, sino sólo aquellos que quedan amparados bajo la teoría de la res-
ponsabilidad sin falta o por sacrificio particular. En el régimen de la responsabili-
dad sin falta, dice la doctrina más autorizada, la Administración queda patrimo-
nialmente envuelta automáticamente, con la sola comprobación del daño –anormal 
y especial- y su relación causa-efecto con la actividad administrativa. Se trata de un 
régimen donde la falta del servicio es irrelevante a los fines de la responsabilidad, 
lo que supone la indemnización de daños provenientes tanto de actividades real-
mente lícitas o perfectas -sin falta en su sentido estricto- como de aquellas donde 
probablemente hubo un funcionamiento anormal o ilegal pero indiferente para la 
responsabilidad.1064 

Sobre el particular la jurisprudencia de vieja data estableció lo siguiente: 
“…la limitación que incida en las actividades privadas realizadas por el pro-

pietario, como ejercicio de los derechos de uso y disfrute de la propiedad, re-
sultaría indemnizable aunque no existe expropiación o pérdida de la misma. 

Por otro lado, observa la Sala, que los fundamentos constitucionales de régi-
men de responsabilidad antes señalado, se encuentran en los artículos 206 y 46 
de la Constitución, que contempla el deber de indemnizar por parte de la Ad-
ministración, derivados de su responsabilidad en general o por la actuación de 
sus funcionarios competentes, de donde se desprende su obligación de indem-
nizar los daños causados a los particulares aun por sus actos lícitos.”1065 

 
1063  Una situación distinta ocurre en Argentina donde la responsabilidad del Fisco por los 

daños que causen las medidas cautelares debe basarse en la demostración de que el so-
licitante de la medida abusó o se excedió en el derecho que la ley le otorga para obte-
nerla, todo de acuerdo con el artículo 208 del Código Procesal, Vid. SPISSO, R. La 
tutela…Cit., p. 236. 

1064  HENAO, J.C. O.c., p.111. 
1065  Cf. S. CSJ/SPA, 27 de enero de 1994, caso: Promociones Terra Cardón, consultada en 

original. 
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En consecuencia, aunque la responsabilidad sea objetiva, no es cualquier daño 
el que sirve de fundamento para exigir la responsabilidad de la Administración Tri-
butaria como consecuencia de las medidas cautelares; antes bien, debe tratarse de 
una lesión anormal y especial.  

Expresa la doctrina que la idea de base de la teoría del sacrificio particular es 
realmente simple y lógica, en el sentido de que los sacrificios particulares que otor-
gan derecho a la indemnización son aquellos que, siendo imputables a las activida-
des administrativas, sobrepasan los niveles de gravedad o tolerabilidad. Tales nive-
les de soportabilidad o tolerabilidad no son invariables, sino que varían según los 
tipos de servicios administrativos y en función de las circunstancias de tiempo y 
lugar y otros aspectos del caso de que se trate. Por su parte, la especialidad del daño 
se vincula con el número de víctimas afectadas patrimonialmente por la actividad 
administrativa; así, el daño será especial cuando el mismo es sufrido por una perso-
na o por un grupo de personas determinable.1066 

De acuerdo con lo expuesto, y según esta primera interpretación, la responsabi-
lidad prevista en el artículo 241 del Código Orgánico Tributario, sería una respon-
sabilidad objetiva o sin falta, que generará en cabeza de la Administración Tributa-
ria la obligación de reparar cuando las medidas cautelares hayan causado un daño, 
pero sólo cuando el daño causado en el patrimonio del particular pueda ser califica-
do como anormal y especial, según lo que antes hemos anotado. 

Una segunda interpretación que admite la norma en comentarios permitiría sos-
tener que el artículo 241 del Código Orgánico Tributario, consagra una responsabi-
lidad subjetiva o por falta del servicio y, por tanto, la Administración Tributaria 
respondería sólo si es posible demostrar que en la ejecución de la medida cautelar 
ha mediado una conducta dolosa o culposa de su parte. Esta conclusión parece su-
gerirla la construcción del propio artículo cuando en su encabezamiento declara 
exenta a la Administración Tributaria de constituir una contracautela (caución) para 
el decreto de la medida. 

Normalmente, para obtener el decreto de medidas cautelares en el ámbito juris-
diccional, se exige al solicitante la constitución de una garantía y las razones para 
ello son básicamente dos: i) el decreto de la medida se basa en un juicio de verosi-
militud, de probabilidades, se presume el derecho y el riesgo de su insatisfacción 
por el transcurso del tiempo y eso, por sí solo, justifica la protección anticipada; sin 
embargo, existe un margen de error, el derecho presumido puede no existir en modo 
alguno, o el riesgo de su insatisfacción puede resultar una fantasía. Por ello, y he 
aquí la segunda razón, ii) se exige una contracautela, como medida para asegurar la 
seriedad de la petición cautelar y la correspondiente reparación si la misma, al ser 
injustificada, ha sido fuente de un daño antijurídico.   

Sobre este particular se ha expresado en la literatura más conspicua que el po-
der que tiene el juez de emanar una providencia de naturaleza cautelar, va acompa-

 
1066  ORTIZ ÁLVAREZ, L. O.c., p. 147 y ss. 
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ñado del poder de condicionar su ejecutabilidad a la prestación de una garantía o 
bien del depósito, establecido a cargo de aquel a quien la providencia provisoria 
favorece, de una cierta suma de dinero. Tales cauciones judiciales funcionan como 
aseguramiento preventivo del eventual derecho de resarcimiento de los daños que 
podrían surgir si en el juicio definitivo la medida provisoria es revocada, a favor de 
aquel contra quien ha sido ejecutada.1067 

En el régimen previsto en el Código Orgánico Tributario a partir de la desafor-
tunada reforma de 2014, es la propia Administración Tributaria la que evalúa la 
necesidad de la medida cautelar y quien la ejecuta, por lo que ya no tiene sentido 
alguno pedir una contracautela. No es un tercero imparcial quien analiza la verosi-
militud del derecho que se quiere proteger y la inminencia de un daño que pende 
sobre el mismo, sino que es el pretendido titular de ese derecho quien decide prote-
gerlo, exista o no el mismo.  

Siendo entonces la Administración Tributaria la única competente para evaluar 
las circunstancias que justifican la aplicación de las medidas cautelares y quien 
además y sin intervención de tercero imparcial alguno las adopta, su grado de res-
ponsabilidad debe incrementarse al máximo posible, quedando obligada a reparar 
cualquier daño anormal y especial causado al sujeto pasivo; su responsabilidad es, 
pues, sin la menor duda, objetiva. 
3.  La responsabilidad patrimonial de la Administración Tributaria derivada de la 

su actividad consultiva 
Hemos visto ya que en nuestro ordenamiento jurídico la actividad consultiva 

externa de la Administración Tributaria, está contemplada en el artículo 260 del 
Código Orgánico Tributario, conforme al cual, quien tuviere un interés personal y 
directo, podrá consultar a ésta sobre la aplicación de las normas tributarias a una 
situación concreta, exponiendo en su consulta  con claridad y precisión todos los 
elementos constitutivos de la cuestión que la motiva, pudiendo expresar su propia 
opinión sobre el asunto. 

Hemos destacado también que ningún derecho subjetivo puede ser adquirido 
por el administrado consultante con ocasión del parecer emitido por la Administra-
ción Tributaria. Sin embargo, estos pareceres que trascienden a los administrados 
producen efectos en la esfera jurídico-subjetiva de éstos.  

En algunas ocasiones el administrado sigue la opinión de la Administración 
Tributaria y luego ésta es modificada totalmente. El cambio de criterio supondrá en 
muchos casos que el administrado ha dejado de pagar un tributo que debía o incum-
plido un deber formal que le correspondía acatar. Obviamente, como las obligacio-
nes y deberes que surgen de la relación jurídico-tributaria son de fuente legal, no 
hay modo alguno de excusar su cumplimiento hacia el futuro.  

 
1067  CALAMANDREI, P. Providencias cautelares. Editorial Bibliográfica Argentina, Bue-

nos Aires, 1984, (Tr. Santiago Sentis Melendo) pp. 63-63. 
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Asimismo, comoquiera que el administrado ha incumplido la ley con base en la 
orientación que ha recibido de la Administración Tributaria, ninguna sanción puede 
ser impuesta y así lo reconoce expresamente el Código Orgánico Tributario (artícu-
lo 264 del Código Orgánico Tributario).  

El cambio de criterio, sobre todo si este ha tenido cierta permanencia, puede 
ocasionar la pérdida de un negocio o el cese de una explotación que se había plani-
ficado sobre la base de determinada interpretación de la ley. El componente tributa-
rio es de trascendental importancia en cualquier proyecto de inversión, pues consti-
tuye una parte esencial en el cálculo de los beneficios de cualquier empresa. Si la 
interpretación de la ley tributaria cambia espasmódicamente, no hay seguridad jurí-
dica ni viabilidad alguna para las inversiones a mediano y largo plazo. 

En consecuencia, cuando un inversionista ha planificado toda su estructura de 
costos impositivos con fundamento en una reiterada y pacífica interpretación de las 
leyes tributarias que son aplicadas a su actividad, y luego la exégesis de éstas por 
parte de la Administración Tributaria cambia, pueden producirse daños que si bien 
no pueden calificarse como derivados de un funcionamiento anormal o de una falta 
de servicio, porque tal vez la nueva interpretación sea la correcta, sí pueden consti-
tuir lesiones anormales y especiales susceptibles de indemnización con base al prin-
cipio del equilibrio frente a las cargas públicas. 

En estos casos, pareciera que además de eximirse de la multa al contribuyente, 
nada impide que el mismo exija el resarcimiento de los daños y perjuicios causados, 
con base en la doctrina de los actos propios, el principio general de la buena fe y la 
responsabilidad patrimonial de la Administración.  

Autorizada doctrina admite que la actividad administrativa consultiva puede ser 
uno de los supuestos desencadenantes de responsabilidad de la Administración1068.  
Tal vez la mayor dificultad surja aquí en el campo de la prueba del perjuicio sufrido 
y, especialmente, en el establecimiento de la relación de causalidad entre el ejerci-
cio de la actividad consultiva por parte de la Administración Tributaria y el daño 
causado. 

En la jurisprudencia española se ha sostenido, por ejemplo, que la petición de 
una información urbanística no implica solicitud formal de licencia y que no pue-
de en absoluto considerarse como una iniciación del procedimiento de otorga-
miento de la misma, por lo que carece de entidad vinculante para el ayuntamiento 
informante. No obstante, el Tribunal Supremo Español ha dicho que ello no quie-
re decir que las consultas urbanísticas carezcan de toda virtualidad, puesto que 
pueden dar lugar a la responsabilidad patrimonial del órgano administrativo que 
evacuó una consulta en un determinado sentido y, posteriormente, modificó su 

 
1068  ARAUJO JUÁREZ, J. Principios Generales del Derecho Procesal Administrativo. 

Vadell Hermanos, Caracas, 1996, p. 287. 
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criterio al dictar el propio acto impugnado.1069 En el caso de los actos de la Admi-
nistración Tributaria, no vemos dificultad alguna para trasladar este criterio. 

Es importante destacar que la Administración Tributaria se encuentra vinculada 
con los particulares quienes tienen el derecho de obtener respuestas sobre sus dudas 
en cuanto a la aplicación de las leyes tributarias a un caso concreto. Las respuestas a 
las interrogantes planteadas, al proferir de la Administración Tributaria, gozan de 
una autoridad y merecen una confianza que no puede ser defraudada por el ente 
consultivo. Una conducta confusa, lábil y variable por parte de la Administración en 
el ejercicio de la labor consultiva, es un atentado contra los principios de la buena fe 
y de que nadie puede ir contra sus propios actos (venire contra factum proprium 
non valet).  

En cuanto al principio de la buena fe1070, se observa que el mismo comporta la 
necesidad de que los sujetos guarden en sus relaciones una conducta leal, honesta, 
vale decir, la que ordinariamente puede esperarse de un buen padre de familia.  

El respeto del señalado principio adquiere una especial relevancia en el ámbito 
de las relaciones entre los administrados y la Administración, pues la actuación de 
ésta no puede equipararse a la de cualquier sujeto; en tanto que la coherencia de sus 
actuaciones debe ser la regla y no la excepción.  

La Administración actúa en el ejercicio de potestades administrativas y de esta 
forma invade la esfera jurídico- subjetiva de los administrados, afectándola en for-
mas muy diversas. No es posible otorgar tal poder sin la necesaria contrapartida de 
un sometimiento absoluto al derecho. Pero además, aun en el campo en que la Ad-
ministración actúa con cierta libertad, la sumisión de sus comportamientos al prin-
cipio de la buena fe, el respeto irrestricto de la confianza depositada en ella por los 
ciudadanos es una obligación inexcusable. 

La Administración puede variar sus criterios, pues el dinamismo de la interpre-
tación de las normas para adaptarlas a las nuevas realidades, así lo exige; pero esa 
variación no puede ser alegre, ni convertirse en un ir y venir espasmódico, producto 
del capricho de los funcionarios o de la enmienda constante de sus equivocaciones. 
Cuando ello ocurre, se causan daños que deben ser reparados y ello no admite du-
das; recuérdese el viejo brocárdico: “que la administración haga, pero que pague 
(HAURIOU)”. 

Moderna doctrina ha dicho con acierto que una cosa es que la Administración, 
en el caso de que la consulta no sea vinculante para la misma, pueda separarse de 
un criterio mantenido con anterioridad, y otra cosa muy distinta es que, derivado de 
ese comportamiento, se genere un perjuicio al particular. Si este último es indivi-

 
1069  SANTAMARIA PASTOR, J.A.-PAREJO ALFONSO, L. O.c., p. 277, comentando 

sentencias del TSE del 29.10.82, Ar. 6463 y 05.11.84, Ar.5756. 
1070  GONZÁLEZ PÉREZ, J. El principio general de la buena fe en el derecho administra-

tivo. CIVITAS, 1989. 
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dualizable, efectivo y económicamente evaluable, a tenor de la teoría general de la 
responsabilidad patrimonial, resulta evidente la necesidad de que la Administración 
Tributaria resarza al administrado por los daños que le haya causado su cambio de 
criterio.1071  

Además de todo lo expuesto, debe agregarse que el principio de la responsabi-
lidad patrimonial de la Administración Tributaria por los daños causados en el ejer-
cicio de su labor consultiva es el único mecanismo capaz de disuadir el cambio 
constante y caprichoso de criterios. Y es que, ante el carácter no vinculante de la 
consulta tributaria, el administrado no tiene en sus manos ningún otro mecanismo 
que le garantice si no una total interdicción de cualquier tipo de arbitrariedad ad-
ministrativa, sí que la Administración Tributaria no va a permanecer impune es 
estos casos, con lo que ello puede conllevar de moderación de dichos comporta-
mientos.1072 
4.  La responsabilidad patrimonial de la Administración Tributaria por la recau-

dación de tributos no debidos 
La tributación descansa sobre un principio fundamental conforme al cual, el 

Fisco sólo tiene derecho a cobrar aquellos tributos que le son debidos de conformi-
dad con la ley, ni más ni menos. 

El cobro de un tributo no debido es una conducta ilegal, que no encuentra asi-
dero en el ordenamiento jurídico y que, por tanto, no debe ser soportada por los 
administrados. La Administración Tributaria, en consecuencia, tiene la obligación 
de devolver íntegramente el importe del tributo ingresado cuando no existe norma 
alguna que lo autorice o cuando -existiendo tal norma- ha cobrado más de lo que 
legalmente correspondía.1073  

Esta obligación de reintegro opera incluso en el caso de las autoliquidaciones. 
Si bien en estos supuestos la determinación de la cuota liquidable la hace el contri-
buyente según su leal saber y entender, resulta que la ley presume que la misma es 
fiel reflejo de la verdad y la estima como una declaración definitiva del hecho im-
ponible y de su quantum, sin perjuicio de la facultad de verificación de la Adminis-
tración Tributaria. En consecuencia, si tal autoliquidación es excesiva, nace la obli-
gación de reintegro porque el tributo no debido habrá ingresado al Fisco a través de 
un acto al que la ley le otorga plenos efectos mientras la Administración Tributaria 
no lo haya objetado, objeción que debe producirse tanto en los supuestos de una 
determinación inferior a la procedente, como en los supuestos de un pago superior 
al debido.  

 
1071  MATA SIERRA, M.T. La responsabilidad patrimonial de la Administración Tributa-

ria. LEX NOVA, Valladolid, 1997, pp. 153-154. 
1072  Idem p. 156. 
1073  Sobre este tema consúltese: CASTILLO CARVAJAL, J.C Repetición y Recuperación 

de Tributos en el Derecho Tributario Venezolano. S/E, Caracas, 2006. 
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Además, la autoliquidación de los tributos es un deber formal impuesto a los 
contribuyentes en la mayoría de los casos, por lo que resultaría injusto, desde todo 
punto de vista, que los mismos resultaran perjudicados por prestar su colaboración 
en las labores de determinación, liquidación y recaudación de los tributos.1074  

La devolución tributaria, como se denomina al reintegro de los tributos indebi-
damente cobrados en la doctrina española, es un derecho de crédito o una obliga-
ción de contenido económico a cargo del ente exactor. Su finalidad es equilibrar el 
desplazamiento patrimonial injustificado entre el ente acreedor y el deudor imposi-
tivo. La obligación de devolución, como asienta SOLER ROCH, tiene una estructura 
contrapuesta a la de la obligación principal, en la medida en que en este caso es el 
ente exactor quien asume la posición deudora frente al particular que, precisamente, 
detenta un derecho de crédito frente a aquél.1075 

Sostiene CASTILLO CARVAJAL que: “…la repetición de lo pagado indebida-
mente por concepto de tributos surgiría cuando una persona paga al Fisco nacional, 
estadal o municipal (o, agregamos nosotros, a cualquier ente exactor parafiscal) una 
cantidad de dinero a título de tributos y por diversos motivos, concomitantes o pos-
teriores al momento del pago, [que] no resulta legalmente adeudada. Se trata, pues, 
de un pago que contradice la legalidad de la obligación tributaria cuya restitución 
no está condicionada necesariamente a que el pago resultase indebido ab initio (…) 
cualquier detracción del patrimonio del particular que exceda el importe tributario 
establecido en la norma que autoriza la exacción, resulta ilegal, ya sea que esta ile-
galidad estuviere vigente al momento del pago, sea que la misma se verifique en 
una oportunidad distinta.”1076 

La dogmática general de la obligación de reintegro de los tributos no debidos 
se nutre en gran medida de la teoría general de las obligaciones, concretamente de 
las figuras del pago de lo indebido y del enriquecimiento sin causa, conforme a los 
cuales, todo pago supone una deuda y lo que ha sido pagado sin deberse está sujeto 
a repetición (artículo 1.178 del Código Civil). 

Así, de conformidad con el artículo 205 y siguientes del Código Orgánico Tribu-
tario, los contribuyentes o los responsables podrán reclamar la restitución de lo paga-
do indebidamente por tributos, intereses, sanciones y recargos, siempre que no estén 
prescritos. 

En consecuencia, establecido que la Administración Tributaria tiene la obliga-
ción de devolver aquellas sumas que por tributos, sanciones, intereses o recargos, 
ha cobrado cuando no hay norma alguna que lo autorice o cuando, existiendo tal 

 
1074  Vid. MATA SIERRA, M.T.  O.c., pp. 134 y ss. 
1075  SOLER ROCH, M.T. “Notas sobre la configuración de las obligaciones y deberes 

tributarios con especial referencia al impuesto sobre la renta de las personas físicas”. 
Revista Española de Derecho Financiero. CIVITAS, Madrid, 1980, No. 25, pp. 18-19. 

1076  CASTILLO CARVAJAL, J.C. Repetición y recuperación de tributos en el Derecho 
Tributario venezolano. S/E, Caracas, 2006, pp. 25-26. 
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norma, ha cobrado más de lo que correspondía, es preciso ahora analizar si es posi-
ble que el pago indebido de los conceptos señalados produzca daños en el patrimo-
nio del contribuyente o responsable y si tales daños son susceptibles de ser indem-
nizados. 

Sin duda alguna el enriquecimiento injusto de la Administración Tributaria a 
expensas del patrimonio de un particular, contribuyente o responsable, al cual se le 
ha cobrado una suma por concepto de tributos, recargos, intereses o sanciones, no 
debidos o en una cantidad superior a la debida, es una conducta antijurídica suscep-
tible de causar lesiones de contenido económico en perjuicio de dicho sujeto. Por 
tanto, no cabe duda de que el pago del tributo, la sanción, el recargo o el interés no 
debido, es una situación que habrá de tener reflejo en el tema de la responsabilidad 
patrimonial de la Administración Tributaria. 

La posibilidad de indemnización de estos daños y el mecanismo adecuado para 
tal fin, son aspectos que la propia ley tributaria reconoce, al establecer el artículo 67 
del Código Orgánico Tributario que en los casos de deudas del Fisco resultantes del 
pago indebido o de recuperación de tributos, accesorios y sanciones, los intereses 
moratorios se calculan a la tasa activa bancaria, incrementada en 1.2 veces, aplica-
ble, respectivamente, por cada uno de los períodos en que dichas tasas estuvieron 
vigentes. 

Como se advierte, la responsabilidad que genera el cobro de la suma no debida 
o debida en menor cuantía a la ingresada al Fisco no sólo abarca la devolución del 
importe ingresado, sino también la liquidación de un monto adicional a título de 
indemnización à forfait: los intereses. Tales intereses, por mandato del referido 
artículo 67, son los mismos que se liquidan en cabeza del contribuyente o responsa-
ble, en los casos previstos en la ley, según lo dispuesto en el artículo 66, ejusdem. 

Ahora bien, establecida la procedencia del recargo de intereses sobre las sumas 
indebidamente ingresadas al Fisco por concepto de tributos, sanciones, recargos o 
intereses, como mecanismo de indemnización que procede ope legis una vez que el 
reintegro es acordado; conviene precisar si éste es el único mecanismo con que 
cuenta el particular para resarcirse de los daños que ha sufrido. 

En este orden de ideas se observa que la teoría general de la responsabilidad 
administrativa demanda una reparación integral; el patrimonio del administrado 
debe quedar inalterado, a través de una indemnización que equivalga al daño 
sufrido. 

En este sentido la jurisprudencia ha señalado que, en materia de responsabili-
dad extracontractual, se deben indemnizar todo tipo de daños, tanto los materiales o 
patrimoniales, que pueden consistir en un daño emergente o un lucro cesante, así 
como los daños morales.1077 

 
1077  Cf. S. CSJ/SPA, 26 de mayo de 1994, consultada en ORTIZ ÁLVAREZ, L. Jurispru-

dencia...cit., p. 889. 



LA DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE 

788 

La idea que subyace en esta materia es la restitución de la pérdida sufrida en 
su justa dimensión, es decir, el administrado no debe resultar empobrecido ni tam-
poco enriquecido en virtud de la lesión sufrida.1078  

La indemnización a que tiene derecho el particular afectado por la acción daño-
sa de la Administración Tributaria debe guardar una relación directamente propor-
cional con la disminución patrimonial que éste ha sufrido. La reparación debe ser 
entonces integral. 

Cualquier inclinación de la balanza, concediendo más de aquello a lo que se 
tiene derecho o menos, es contraria a la idea de justicia que inspira el régimen de la 
responsabilidad patrimonial. Ni la Administración puede beneficiarse a expensas 
del patrimonio de los administrados ni estos pueden buscar el lucro cuando han sido 
objeto de perjuicios ocasionados por la actividad administrativa. 

En el asunto que nos ocupa, no cabe la menor duda que los daños causados por 
el cobro indebido de tributos, sanciones, intereses o recargos, pueden ir mucho más 
allá de aquellos que alcanzan a reparar los intereses previstos en el artículo 67 del 
Código Orgánico Tributario. Si la indemnización quedara recluida en el pago de los 
señalados intereses, el administrado resultaría sin duda injustamente empobrecido 
como consecuencia de la actuación ilegítima de la Administración Tributaria.   

Por ello pensamos, siguiendo la más autorizada doctrina, que el pago de los in-
tereses es sólo un elemento integrante de la indemnización, que se pone en marcha 
automáticamente una vez que la devolución es acordada, pero no tiene por qué ser 
el único.1079   

El pago de los tributos, sanciones intereses o recargos puede suponer para mu-
chos contribuyentes un importante esfuerzo para la obtención de las sumas que 
deben ser ingresadas al Fisco, sobre todo en ordenamientos jurídicos como el nues-
tro donde la presión fiscal ha crecido en forma brutal en los últimos años; presión 
que lejos de ser mitigada con otras medidas compensatorias, se ve agravada en gra-
do superlativo por los fenómenos de la hiperinflación y de la depreciación del signo 
monetario, ambos responsabilidad del propio Estado en virtud de la expansión 
irresponsable de la masa  monetaria1080 y de la implantación durante quince (15) 
años de un régimen draconiano y absurdo de control de cambios que destruyó la 
moneda de curso legal.1081 

 
1078  CHAPUS, R. O.c., T. I, p. 1132. 
1079  MATA SIERRA, M.T. O.c., p.132. 
1080  Vid. FRAGA LO CURTO, L.A. Control e inflación. La inviabilidad del sistema vene-

zolano de planificación centralizada de precios. FUNEDA, Caracas, 2015. 
1081  Un completo panorama de lo que fue el régimen de control de cambios puede consul-

tarse en la magnífica obra del profesor PEDRO PALMA: La política cambiaria en Vene-
zuela. Más de cien años de historia. EJV-IESA, Caracas, 2020. 
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No son pocos los contribuyentes, pequeños, medianos y grandes, que pueden 
ver seriamente afectadas sus actividades comerciales, industriales y profesionales, 
como consecuencia de la importante carga fiscal que deben soportar; algunos de 
ellos, incluso, pueden llegar a detener sus actividades productivas al observar la 
disminución drástica e irrecuperable de sus rendimientos.  

En esta situación, el contribuyente que sufre además de la presión fiscal ordina-
ria -que hace en extremo dificultosa la gestión de su negocio- el cobro de un tributo 
indebido, experimenta sin duda un daño que no puede ser resarcido única y exclusi-
vamente con los intereses previstos en la ley.  

La doctrina se pronuncia favorablemente hacia aquellas soluciones que se in-
clinan a conceder una reparación adicional a la provista por el pago de intereses 
sobre la suma indebidamente ingresada al Fisco. Se ha dicho que si el administrado 
puede probar la existencia de un mayor perjuicio que el que se cubre por la vía de 
los intereses, queda expedita la vía para completar esta insuficiente reparación.1082  

En opinión de ORTIZ ÁLVAREZ, a la cual nos adherimos sin reserva, en los ca-
sos que la responsabilidad administrativa pueda quedar comprometida, la Adminis-
tración deberá no sólo restituir las sumas percibidas y sus intereses, sino también 
ella deberá resarcir al afectado de los daños que puedan originarse con su funcio-
namiento anormal: p. ej., alteraciones psicológicas, muerte por suicidio, cierre de 
una empresa, etc.1083 
5.  La responsabilidad de la Administración Tributaria como consecuencia de la 

aplicación de medidas administrativas 
En el ejercicio de la potestad fiscalizadora, la Administración dispone de am-

plias facultades con el objeto de facilitar la labor de recolección de datos que posi-
bilitarán la determinación de la obligación tributaria y la verificación del cumpli-
miento de los deberes formales por parte de los contribuyentes y los responsables. 

Estas competencias en las que se desagrega la potestad fiscalizadora han sido 
establecidas principalmente en el artículo 137 del Código Orgánico Tributario y son 
complementadas con los deberes de colaboración que conciernen a los contribuyen-
tes y a los responsables, previstos en el artículo 155, ejusdem, como ha sido tratado 
en la Primera Parte de este libro. 

No cabe la menor duda en cuanto a que la Administración debe disponer de es-
tas facultades, pues garantizar el cumplimiento de las leyes tributarias no es un co-
metido que pueda estar supeditado a la voluntaria colaboración de los particulares; 
en tanto que si tal colaboración no se da o si se produce en forma parcial, se com-
promete la efectividad del deber de todos los ciudadanos de cumplir al sostenimien-
to de los gastos públicos y de la obligación que tiene la Administración Tributaria 
de velar porque tal deber se cumpla a plenitud. 

 
1082  MATA SIERRA, M.T. O.c., pp. 132-133. 
1083  ORTIZ ÁLVAREZ, L. La responsabilidad…Cit., p. 555. 
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Muchas de estas competencias suponen una invasión molesta en la privacidad 
del contribuyente o responsable; sin duda alguna, el ejercicio de estas funciones 
comporta incomodidades y no pocos inconvenientes que en ocasiones dificultan el 
normal desenvolvimiento de las actividades ordinarias del sujeto fiscalizado.  

Sin embargo, mientras estas actuaciones se realicen con estricto apego a la 
Constitución y a las leyes aplicables, especialmente a las garantías contenidas en el 
Código Orgánico Tributario, la Ley Orgánica de la Administración Pública y la Ley 
Orgánica de Procedimientos Administrativos, las mismas deben ser toleradas por el 
contribuyente o responsable; más aún, éstos deben prestar toda la colaboración que 
esté a su alcance para el mejor desempeño de la potestad fiscalizadora, que como 
toda potestad, supone el correlativo deber de sujeción. 

Ahora bien, la labor recolectora de datos pertinentes a la determinación del tri-
buto o a la verificación sobre el cumplimiento de los deberes formales por parte de 
los contribuyentes o de los responsables, exige en ocasiones el ejercicio de compe-
tencias que van más allá de la simple revisión de documentos, libros, estados finan-
cieros, facturas, comprobantes, entre otros. 

En este sentido, la Administración Tributaria dispone de competencias exorbi-
tantes que le permiten intervenir libros y documentos inspeccionados y tomar me-
didas de seguridad para su conservación; incautar libros y documentos cuando la 
gravedad del caso lo requiera; y, tomar posesión de los bienes con los que se su-
ponga fundadamente que se ha cometido una infracción tributaria. 

Cualquiera de estas medidas que la Administración Tributaria está facultada 
para ejecutar y que el contribuyente o responsable están obligados a tolerar y a faci-
litar, pueden ser fuente generadora de daños a pesar de que las mismas hayan sido 
adoptadas y ejecutadas en perfecta sintonía con la Constitución y las leyes aplica-
bles. 

Así ocurriría, por ejemplo, si los libros, facturas, estados financieros, compro-
bantes o, en general, cualesquiera otros documentos incautados por la Administra-
ción Tributaria, desaparecen o sufren alteraciones, mutilaciones o cualquier otra 
modificación o daño que los haga inútiles para la función que están llamados a 
cumplir, bien por un hecho atribuible a los funcionarios de la Administración, bien 
por hechos atribuibles a terceros y por los cuales debe responder esta última como 
custodio de dichos instrumentos. 

En estos casos, si la medida ha sido adoptada y ejecutada con plena sujeción a 
la Constitución y a las leyes, no es posible atribuir los daños derivados de la misma 
a un funcionamiento anormal del servicio. Sin embargo, ello no autoriza a entender 
que tales daños no son susceptibles de ser reparados; es decir, que la Administra-
ción Tributaria no está obligada a responder por los mismos. 

Estas medidas pueden ocasionar daños anormales y especiales que rompen el 
principio del equilibrio frente a las cargas públicas y que por tanto hacen a la Ad-
ministración Tributaria responsable por su reparación, toda vez que si bien es cierto 
que los contribuyentes y responsables deben aceptar y prestar franca colaboración a 
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las labores cumplidas por la fiscalización tributaria, no tienen en cambio por qué 
soportar los perjuicios derivados de tales actuaciones cuando los mismos rebasan el 
límite de la tolerabilidad convirtiéndose en antijurídicos. 

Sobre este particular la doctrina patria, comentando la jurisprudencia francesa, 
admite la procedencia de la responsabilidad patrimonial de la Administración Tri-
butaria cuando ésta realiza visitas domiciliarias y en tales casos causa daños a los 
contribuyentes. Sin embargo, dado que en Francia la responsabilidad de la Admi-
nistración Tributaria normalmente está recluida en el concepto de falta de peso o 
grave (faute lourde), se ha considerado que las visitas domiciliarias pueden ser 
fuente de daños cuando ha habido, por ejemplo, desviación de poder, es decir, una 
actuación antijurídica de los funcionarios fiscales que se aparta de la finalidad de la 
norma.1084 

Si las medidas administrativas adoptadas por la Administración Tributaria cau-
san daños individualizados y que sobrepasan el umbral de la soportabilidad hasta 
afectar la igualdad y equilibrio frente a las cargas públicas, procede la reparación 
integral de la lesión causada.  
6.  Responsabilidad de la Administración Tributaria derivada de la ejecución de 

créditos fiscales 
Como fue explicado anteriormente, el régimen de ejecución de créditos fiscales 

de naturaleza jurisdiccional fue sustituido por un régimen de ejecución administra-
tivo. Los actos de contenido tributario que antes de la reforma de 2014 eran ejecuti-
vos, pero no ejecutorios porque la Administración Tributaria tenía que acudir ante 
el juez para ejecutarlos, son ahora tanto ejecutivos como ejecutorios, que es el caso 
de los actos administrativos en general de acuerdo con el régimen de ejecución pre-
visto en la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos.1085 

Adicionalmente, la ejecución no requiere que el acto de contenido tributario 
sea definitivamente firme, sino que la ejecución puede llevarse a cabo tan pronto 
como vence el plazo para el cumplimiento voluntario, con lo cual, como antes he-

 
1084  Consúltese por todos ORTIZ ÁLVAREZ, L. La Responsabilidad…Cit., p. 557. 
1085  Artículo 79. La ejecución forzosa de los actos administrativos será realizada de oficio 

por la propia administración salvo que por expresa disposición legal deba ser 
encomendada a la autoridad judicial. Artículo 80. La ejecución forzosa de actos por la 
administración se llevará a cabo conforme a las normas siguientes: 1. Cuando se trate 
de actos susceptibles de ejecución indirecta con respecto al obligado, se procederá a la 
ejecución, bien por la administración o por la persona que esta designe, a costa del 
obligado. 2. Cuando se trate de actos de ejecución personal y el obligado se resistiere a 
cumplirlos, se le impondrán multas sucesivas mientras permanezca en rebeldía y, en el 
caso de que persista en el incumplimiento, será sancionado con nuevas multas iguales o 
mayores a las que se le hubieran aplicado, concediéndole un plazo razonable, a juicio 
de la administración, para que cumpla lo ordenado. Cada multa podrá tener un monto 
de hasta diez mil bolívares (Bs. l0.000,00), salvo que otra ley establezca una mayor, 
caso en el cual se aplicará ésta.  
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mos afirmado, ha ocurrido una reinstauración clandestina del principio solve et 
repete. Por tanto, frente a la resistencia activa o pasiva del destinatario del acto 
administrativo de contenido tributaria, la Administración Tributaria ya no tiene que 
acudir ante el juez para hacer efectiva su decisión, sino que la puede ejecutar por sí 
misma, siguiendo el procedimiento previsto en los artículos 226 y siguientes del 
Código Orgánico Tributario.  

El procedimiento administrativo de ejecución forzosa de los actos de contenido 
tributario sólo puede interrumpirse si el interesado obtiene la suspensión de los 
efectos en vía administrativa o jurisdiccional.  

Si no es así, el procedimiento continúa adelante con el embargo de bienes, su 
depósito, avalúo y posterior remate. La nueva regulación permite incluso que los 
bienes permanezcan embargados indefinidamente sin que haya un pronunciamiento 
definitivo de la Administración Tributaria.  

Esto significa que si el interesado recurrió en vía administrativo o intentó la ac-
ción contencioso-tributaria, y el acto de contenido tributario fue anulado, los bienes 
embargados bien podrían haber sido rematados, con el considerable daño que eso 
supondría, en este caso por un funcionamiento anormal o con falta de la Adminis-
tración.  

Estamos aquí frente a daños que deben ser tolerados cuando se trata de la eje-
cución de un crédito tributario líquido y exigible, porque la obligación tributaria 
nace por mandato de la ley y debe ser cumplida en su exacta medida por el sujeto 
pasivo de la misma. Cuando el obligado no cumple, viola el deber constitucional de 
contribuir al sostenimiento de los gastos públicos y transgrede asimismo la ley 
creadora del tributo cuyo hecho imponible se ha verificado en él.  

Así, al colocarse al margen de la Constitución y de las leyes aplicables, el obli-
gado debe sufrir las consecuencias que su conducta antijurídica acarrea y, entre de 
ellas, debe soportar la puesta en marcha del mecanismo previsto por el legislador 
para ejecutar forzosamente los créditos líquidos y exigibles.  

Si habiendo sido intimado al pago del crédito líquido y exigible, el obligado 
persiste en su resistencia a cumplir, se expone entonces al procedimiento ejecutivo 
contra bienes de su propiedad, de cuya subasta pública a través del remate podrá el 
Fisco recuperar las sumas de dinero que le son debidas. 

Ahora bien, cuando el procedimiento ejecutivo es intentado para hacer efecti-
vo un crédito que no es líquido y exigible porque existe un procedimiento o pro-
ceso, según el caso, para determinar su legalidad; o cuando la ejecución se ha 
intentado contra quien no es deudor, ni en calidad de contribuyente ni de respon-
sable; o bien en relación a tributos prescritos, ya pagados, remitidos, extinguidos 
por compensación, etc., no cabe duda entonces que el acto de la Administración 
Tributaria  y el sucedáneo remate de los bienes embargados, se convertirán en la 
causa directa y eficiente de una lesión antijurídica que el sujeto afectado no tiene 
por qué tolerar y que, en consecuencia, hace nacer su derecho a ser integralmente 
indemnizado por la Administración Tributaria.  
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La posibilidad legalmente prevista de ejecutar actos administrativos de conte-
nido tributario que aún no han adquirido la cualidad de firmeza y que, por ende, 
documentan una obligación que no es aún exigible, incrementa de manera exponen-
cial la posibilidad de que se causen daños patrimoniales que deben ser reparados; 
porque cuando el acto ya ejecutado resulta declarado nulo por el juez contencioso 
tributario, existirán sin la menor duda daños que no podrán ser reparados por la 
sentencia definitiva, a menos que el particular haya acumulado a su pretensión de 
nulidad una pretensión de condena, precisamente en razón de la ejecución forzosa. 
7.  Responsabilidad de la Administración Tributaria derivada del ejercicio de la 

potestad sancionatoria 
Al igual que la Administración Pública en general, la Tributaria en particular 

goza de la llamada potestad sancionatoria. En Venezuela no hay una norma cons-
titucional que consagre expresamente la potestad sancionatoria de la Administra-
ción; sin embargo, como toda potestad administrativa, ésta es una manifestación 
del poder público que encuentra su fundamento, en el caso concreto, en el genéri-
co ius puniendi del Estado.1086 

El poder de imposición de sanciones tributarias, también se fundamenta en el 
ius puniendi del Estado o el “…poder superior del Estado de castigar conductas 
antijurídicas”1087. El ius puniendi  se fundamenta a su vez en: “…la necesidad de 
establecer un orden jurídico indispensable a los fines de la consecución de sus co-
metidos más elementales”1088, pudiendo estar orientado a dos finalidades básicas: 
Por una parte la defensa de bienes jurídicamente relevantes con el propósito de sal-
vaguardar la paz social y proteger la vida en sociedad, en cuyo caso estaremos en el 
ámbito del Derecho Penal; o, coadyuvar, reforzar o garantizar la ejecución de la 
actividad administrativa o la consecución de sus cometidos, en cuyo caso estaremos 
en el ámbito del Derecho Administrativo Sancionatorio, dentro del cual estarían las 
sanciones tributarias de naturaleza administrativa. 

La potestad sancionadora no es un fin en sí misma, sino un medio para hacer 
más eficaz el ejercicio de otras potestades que el ordenamiento jurídico atribuye a la 
Administración para satisfacer intereses generales. La tesis del ius puniendi único 
del Estado no es obstáculo para reconocer que una correcta política punitiva pasa 
por depositar en manos de la Administración la potestad de sancionar, en aquellos 
sectores en que tiene potestad para intervenir y ordenar.1089  

 
1086  Así lo reconoce la doctrina patria, Vid. RONDÓN DE SANSO, H. La potestad sancio-

natoria en el derecho venezolano. Las formas de la actividad administrativa. II Jorna-
das Internacionales de Derecho Administrativo, Allan Brewer Carías. Funeda, Cara-
cas, 1996, p. 239. 

1087  S. TSJ/SPA, 19.06.2002, No. 00864, caso: Cartera de Inversiones Venezolanas, C.A. 
1088  Idem. 
1089  DE PALMA DEL TESO, A. El principio de culpabilidad en el derecho administrativo 

sancionador. Tecnos, Madrid, 1996, p. 38. 
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En general, esta potestad sancionadora de la Administración se pone en fun-
cionamiento cuando se producen los llamados ilícitos o infracciones administrati-
vas, a los que suele definirse como un daño de tipo patrimonial o moral inferido a 
una entidad de Derecho Público. La falta de cumplimiento de los compromisos de 
subordinación al Estado constituye, previa tipificación legislativa, un hecho ilícito 
de derecho público, denominado ilícito administrativo, sobre el cual se construye 
toda la teoría de la sanción de este carácter. El ilícito administrativo está conside-
rado como la transgresión de un deber o de una obligación frente a la Administra-
ción.1090  

Cuando se producen los ilícitos administrativos, procede entonces la aplicación 
de las llamadas sanciones administrativas, que son actos de gravamen que disminu-
yen o debilitan la esfera jurídica de los particulares, bien sea mediante la aplicación 
de un castigo patrimonial (V.gr. multas), bien mediante la privación de un derecho 
(V. gr. interdicción de una determinada actividad), bien mediante la imposición de 
un deber antes inexistente (V. gr. condena al pago de una suma de dinero). Se trata 
por tanto, de una lesión jurídica que el particular tiene el deber de soportar como 
consecuencia de su actuación típica, culpable y antijurídica.  

La sanción administrativa es pues la consecuencia dañosa que impone la Ad-
ministración Pública a los infractores del orden jurídico administrativo.1091 

En el caso específico del ordenamiento jurídico tributario, tenemos que éste 
reacciona frente al sujeto pasivo que incumple la obligación tributaria y los deberes 
formales tributarios. Esta reacción se proyecta fundamentalmente en dos sentidos: 
Una de las reacciones es estrictamente patrimonial y supone, por una parte, la de-
terminación del monto de la obligación tributaria incumplida y, por la otra, la de-
terminación de un monto a título indemnizatorio para compensar o resarcir el daño 
que el incumplimiento o el cumplimiento tardío de la obligación provoca al Fisco. 
Estamos hablando aquí de los intereses de mora y de los recargos; la otra reacción 
es estrictamente punitiva, y pretende, por una parte, castigar la infracción que con-
tra el ordenamiento jurídico tributario comete el sujeto que incumple la obligación 
tributaria o los deberes formales tributarios y, por la otra, disuadir a otros sujetos 
pasivos de incurrir en conductas similares.    

El profesor CARLOS WEFFE dice que: “Si bien a efectos didácticos el concepto 
jurídico de ilícito puede subdivirse, la división no viene dada por una supuesta ads-
cripción de este concepto al Derecho Administrativo o al Derecho Tributario. El 
ilícito es un fenómeno único y general a todo el ordenamiento jurídico, lo cual sig-
nifica que toda norma jurídica es susceptible de quebrantamiento, y el autor de tal 
hecho se hace acreedor a la pena correspondiente. No se debe entrar a distinguir si 
la norma quebrantada es de una u otra rama del Derecho: hay un hecho objetivo que 

 
1090  CHIOSSONE, T. Sanciones Administrativas. UCV, Caracas, 1973, pp. 43-44. 
1091  DROMI, J.R. El acto administrativo. Instituto de Estudios de Administración Local, 

Madrid, 1985, p. 192 
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rompe la paz social, bien sea directa o indirectamente, que merece una pena. No 
existe un ilícito tributario penal strcito sensu separado de un ilícito tributario admi-
nistrativo, ya que ambos participan de las mismas notas definidoras y de idéntica 
naturaleza: hechos previstos por el ordenamiento jurídico como susceptibles de la 
imposición de una pena, en el caso que ocurran en el plano de la realidad.”1092 

Podemos decir entonces que, en términos generales, el ilícito tributario es toda 
infracción al ordenamiento jurídico tributario. Pero más específicamente, el ilícito 
tributario es una transgresión típica, culpable y antijurídica de los deberes y obliga-
ciones que impone un ordenamiento jurídico tributario determinado, a los distintos 
sujetos pasivos del mismo, trátese de contribuyentes, responsables o de terceros en 
general, que puede derivar de una conducta activa o pasiva.  

Para HÉCTOR VILLEGAS: “La infracción tributaria es la violación de las normas 
jurídicas que establecen las obligaciones tributarias sustantivas”1093. Nosotros muy 
respetuosamente no compartimos esa definición porque la misma, al referirse sólo 
al incumplimiento de la obligación tributaria sustantiva, deja fuera una enorme can-
tidad de situaciones que también son antijurídicas pero que no suponen el incum-
plimiento de la obligación tributaria sustantiva, sino de los deberes formales asocia-
dos al cumplimiento de la misma. 

El artículo 81 del Código Orgánico Tributario venezolano dice que: “Constitu-
ye ilícito tributario toda acción u omisión violatoria de las normas tributarias”. Este 
instrumento, al igual que los Códigos que le precedieron, consagra un régimen jurí-
dico especial para las infracciones y sanciones relacionadas con la aplicación de 
normas de naturaleza tributaria. Tales infracciones o ilícitos, así como las sanciones 
que le son correlativas, se nutren tanto de los principios generales del Derecho Pe-
nal, como de los principios generales del Derecho Administrativo Sancionador. 

La mayoría de las sanciones previstas en el Código Orgánico Tributario son de 
naturaleza pecuniaria, pero también se prevén sanciones administrativas de otro 
tipo, como el comiso de las mercancías u objetos y de los vehículos utilizados en el 
caso de defraudación, la clausura del establecimiento o la inhabilitación temporal 
para el ejercicio de profesiones. 

Muchas sanciones se aplican sin perjuicio de las sanciones penales que fueren 
procedentes y, desde luego, sin perjuicio de la responsabilidad civil del infractor, 
todo lo cual, por supuesto, no corresponde determinar a la Administración Tribu-
taria. 

Ahora bien, no cabe la menor duda que en el ejercicio de la potestad sanciona-
toria la Administración Tributaria podría causar daños en el patrimonio de los ad-
ministrados que, en principio, deben ser resarcidos. Algunos de estos daños proven-

 
1092  WEFFE, C. Garantismo…Cit., p. 152. 
1093  VILLEGAS, H. Curso de finanzas. Derecho financiero y tributario. Depalma, Buenos 

Aires, 1986, p. 321. 
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drán de una actuación contraria al ordenamiento jurídico, lo cual ocurrirá cada vez 
que la sanción impuesta no tenga soporte en las normas aplicables, bien porque 
excede las previsiones de la misma, bien porque, sencillamente, carece de base le-
gal, o también cuando la sanción administrativa se fundamente en infracciones que 
no han sido cometidas.  

Así ocurrirá en los casos de apertura de procedimientos sancionatorios en los 
cuales ha prescrito la acción de la Administración o que luego perimen; o en los 
cuales se han violado derechos y garantías constitucionales (V. gr. Violación del 
derecho a la protección del honor y la reputación; de la garantía de inviolabilidad 
del domicilio; del derecho a la intimidad; del derecho a la presunción de inocencia; 
del derecho a la defensa, etc.); o, sencillamente, por la imposición de sanciones 
improcedentes, porque no tienen base legal, porque exceden o distorsionan las pre-
visiones de la ley o porque se basan en hechos inexistentes. 

En estos casos la obligación de reparar el daño causado es evidente y encuentra 
un asidero claro e inequívoco en la teoría de la responsabilidad patrimonial de la 
Administración por funcionamiento anormal. Nada de particular presenta la materia 
tributaria en este ámbito, por lo que es perfectamente posible acudir a las normas y 
principios generales desarrollados por el derecho Administrativo al respecto. 

Ahora bien, es posible que el ejercicio de la potestad sancionatoria de la Admi-
nistración Tributaria sea fuente de daños antijurídicos que, sin embargo, no derivan 
de una actuación ilegal. Vale decir, la sanción impuesta puede tener pleno sustento 
en la ley aplicable y en los hechos ocurridos y comprobados por la Administración 
Tributaria y, no obstante, ser la fuente de un perjuicio anormal y especial que colo-
ca al sujeto sancionado en una situación de desigualdad intolerable frente al resto de 
la colectividad. Así ocurrirá, por ejemplo, en los casos de imposición de sanciones 
que acarrean perjuicios desvinculados y adicionales a la aflicción que comporta la 
pena según la ley. 

Cierto es que quien infringe las leyes tributarias, viola una obligación adminis-
trativa preexistente y, por tanto, queda sometido a la potestad administrativa san-
cionatoria de la Administración Tributaria, a través de la cual se busca corregir las 
conductas infractoras de los administrados. Sin embargo, por aplicación de los prin-
cipios generales que disciplinan el Derecho Administrativo Sancionador resulta que 
las sanciones administrativas están presididas por los principios de la mínima inter-
vención y de la debida proporcionalidad.  

WEFFE afirma, al comentar el principio de mínima intervención y del Derecho 
Penal como última ratio en su relación con el principio de proporcionalidad, que: 
“…siempre que sea posible restablecer la vigencia del orden jurídico y la paz social 
quebrantada por el hecho ilícito con base en una medida distinta de la pena, así debe 
hacerse, y si -a pesar de todo- debe emplearse la pena, debe hacérselo en la medida 
mínima indispensable para lograr los objetivos aflictivos, preventivos y resocializa-
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dores…”.1094 En cuanto al segundo principio, el cual demanda la adecuación de los 
medios empleados a los fines perseguidos, WEFFE dice que estos principios incor-
poran el juicio de racionalidad al Derecho Sancionador, que exige una relación de 
congruencia entre la lesividad social producto de la acción ilícita y la sanción a 
imponerse, consideradas todas las circunstancias fácticas y jurídicas.1095  

El profesor PEÑA SOLIS indica, por su parte, que: “…el principio bajo examen 
permite cuestionar la actuación de los órganos sancionadores administrativos cuan-
do imponen una pena, ya que su invocación está destinada a lograr que dichos ór-
ganos en ejercicio de la función tutora de los intereses públicos impongan las san-
ciones que sean necesarias y adecuadas a la protección de dichos intereses, o si 
siendo necesarias no excedan de manera indudable el grado de restricción necesaria 
de la libertad para lograr la preservación de los intereses generales.”1096 

Las sanciones administrativas, en consecuencia, deben guardar la debida pro-
porcionalidad con las consecuencias dañosas que ha engendrado el ilícito adminis-
trativo; pero esa proporción no significa equivalencia. La sanción debe tener un 
efecto disuasivo de las conductas ilícitas y debe infligir un castigo reparador del 
daño que generan, sin convertirse en una pena exagerada que comprometa el libre 
ejercicio de otros derechos (libertad económica, derecho de propiedad, derecho al 
trabajo, derecho a la salud, etc.). WEFFE, citando a ALEXY, señala que: “La propor-
cionalidad en materia sancionadora se descompone en tres sub-principios: lesividad, 
o juicio de racionalidad teleológica (nullum crimen sine iniuria), que exige que la 
sanción se imponga solo como respuesta a la conducta que menoscaba un bien jurí-
dico; necesidad (nulla lex pœnalis sine necessitate) o juicio de racionalidad axioló-
gica, de acuerdo con el cual la pena es esencialmente subsidiaria, el último recurso 
a utilizarse cuando ninguna otra medida jurídica está en capacidad de ofrecer una 
respuesta eficiente al daño que supone el hecho ilícito, y únicamente se atribuye 
como consecuencia de una conducta vinculada causalmente -es-to es, imputable- a la 
pauta de lesividad, comentada previamente (Derecho sancionador «de acto», nulla 
iniuria sine actione); y proporcionalidad stricto sensu, o razonabilidad de la sanción 
a aplicar en función de la magnitud del daño infligido al bien jurídico por el autor y 

 
1094  WEFFE, C. “Inflación y derecho penal tributario. Las sanciones tributarias como obli-

gaciones «de valor»“. Revista de Derecho Tributario. AVDT, Caracas, 2016, p. 86. 
1095  Vid. WEFFE, C. “Derechos del contribuyente vs. expansión sancionadora. Una apro-

ximación garantista al Derecho Tributario Sancionador post-BEPS.” Derechos del 
Contribuyente (Carlos Espinosa Berecoche Coordinador). Academia Mexicana de 
Derecho Fiscal, Ciudad de México, 2019, pp. 3-4; y en “Taxpayers’ Rights in the Ex-
panding Universe of Criminal and Administrative Sanctions: A Fundamental Rights 
Approach to Punitive Tax Law Following the OECD/G20 Base Erosion and Profit 
Shifting Project.” Bulletin for International Taxation. IBFD, Amsterdam, 2020, Vol. 
74, No. 2.  

1096  PEÑA SOLIS, J. La potestad sancionatoria de la Administración Pública Venezolana. 
Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2005, Colección Estudios Jurídicos No. 10, p. 
185. 
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la sanción que éste recibe, tomando en cuenta todas las circunstancias fácticas -
objeto de los juicios de idoneidad y necesidad- y jurídicas, resumidas en las necesi-
dades de prevención, tanto general como especial, y la culpabilidad.”1097 

Cuando las sanciones administrativas impuestas por la Administración Tributa-
ria, aun siendo perfectamente legales porque encuentran asidero en el texto expreso 
de la norma sancionatoria y en los hechos ocurridos y constatados por el ente res-
pectivo, comprometen el libre ejercicio o lesionan otros derechos y ello se traduce 
en un daño que sobrepasa los límites de tolerabilidad en el marco del justo equilibro 
frente a las cargas públicas, procede el reclamo de una indemnización integral con 
base en la teoría general de la responsabilidad patrimonial de la Administración.  

Uno de los casos paradigmáticos en este ámbito, lo constituye sin duda algu-
na la sanción de clausura de establecimientos, que CARLOS WEFFE define como: 
“...la medida limitativa de los derechos de propiedad y libre ejercicio de la activi-
dad económica de preferencia, impuesta por la Administración como castigo por 
la comisión de un ilícito, que consiste en la prohibición temporal del ejercicio de 
actividades económicas en el emplazamiento de los negocios del sujeto activo del 
ilícito.”1098 

Basta imaginar los diferentes efectos que el cierre de un establecimiento puede 
comportar en el caso de un comerciante de productos no perecederos frente a un 
comerciante de productos  perecederos; en el primer supuesto, la medida significará 
sin duda un daño emergente y tal vez un lucro cesante; pero en el segundo, a estas 
situaciones lesivas se adicionará la pérdida irremediable de la mercancía, lo cual, no 
nos cabe la menor duda, no es el efecto querido por el legislador al prever la san-
ción administrativa de clausura, produciéndose un daño que sobrepasa los límites de 
tolerabilidad en el marco del justo equilibro frente a las cargas públicas. 

De hecho, para autores que han tratado el tema con profundidad como WEFFE, 
la sanción de clausura, en virtud del mecanismo abreviado a través de la cual se 
impone en el ordenamiento jurídico-tributario venezolano, sin que exista posibili-
dad alguna de ejercicio del derecho a la defensa antes de la imposición de la san-
ción y sin respeto alguno a la garantía de ser presumido inocente mientras no se 
demuestre lo contrario; y por el carácter infamante de la pena, que se ejecuta me-
diante la colocación de sendos avisos en las puertas de los establecimientos, que 
califican al contribuyente como infractor, son fuente de responsabilidad patrimonial 
de la Administración Tributaria.  

Dentro de los problemas colaterales que plantea la sanción de clausura, WEFFE 
señala: “(i) La responsabilidad patrimonial del estado por funcionamiento anormal 
de la Administración Tributaria, de acuerdo con los artículos 140 de la Constitución 

 
1097  WEFFE, C. “Derechos del contribuyente…Cit. p. 4. 
1098  WEFFE, C. “Notas introductorias sobre la pena de clausura en el Derecho Tributario 

venezolano”. Revista de Derecho Tributario. No. 111, AVDT-LEGIS, Caracas, 2006,  
p. 193. 
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y 327 del Código Orgánico Tributario, en la medida en que la aplicación de penas 
de clausura sin procedimiento previo es susceptible de generar, dada su no suspen-
dibilidad, un daño susceptible de reparo e imputable a la actuación de la Adminis-
tración Pública (...) (ii) Responsabilidad patrimonial del Estado y de los funciona-
rios encargados de la ejecución de las medidas, en lo relativo a las formas de pu-
blicidad respecto de clausuras aplicadas, en la medida en que la publicidad que a 
sus resultados ha adoptado el órgano ejecutor del Plan Evasión Cero puede consi-
derarse vulnera la prohibición constitucional de penas infamantes, de acuerdo con 
los artículos 44.3, 46.4 y 60 de la Constitución”.1099 

No desconocemos las tremendas dificultades probatorias que el asunto supone, 
ni el importante grado de subjetividad del cual el mismo está impregnado, pero no 
dudamos que una actitud de vanguardia, desligada de los viejos paradigmas que 
enfrenta el tema de la responsabilidad patrimonial de la Administración, contribuirá 
a crear un cuerpo de doctrina y jurisprudencia que orienten la solución justa de si-
tuaciones como la ejemplificada con anterioridad.  

 
1099  Idem, pp. 222-223. 



 

 

 

CAPÍTULO CUARTO 

EL CONTENCIOSO TRIBUTARIO DE LA RESPONSABILIDAD 
PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACIÓN TRIBUTARIA 

Como ocurre en el contencioso ordinario de la responsabilidad patrimonial, en 
el proceso tributario el accionante tiene dos vías procesales para reclamar los daños 
causados por las actuaciones, omisiones o vías de hecho de la Administración que 
susceptibles de reparación económica que la Administración Tributaria le ha causa-
do, con o sin falta de servicio, dentro del régimen de responsabilidad mixta que ha 
sido tratado en esta parte. 

Este régimen dual está representado: (i) por la acumulación de una pretensión 
de nulidad de un acto administrativo, expreso o tácito, y una pretensión de condena, 
en lo que el Derecho Administrativo clásico1100 denominaba como el recurso de 
plena jurisdicción1101; (ii) por una pretensión autónoma de condena, no vinculada a 
la nulidad de un acto administrativo. 
1.  Nulidad y condena (plena jurisdicción) 

La acción contencioso-tributaria de nulidad y condena, tiene fundamento en el 
artículo 259 de la Constitución, de acuerdo con el cual, los órganos de la jurisdic-
ción contencioso-administrativa son competentes para anular los actos administrati-
vos generales o individuales contrarios a derecho, incluso por desviación de poder; 
condenar al pago de sumas de dinero y a la reparación de daños y perjuicios origi-
nados en responsabilidad de la Administración. Este principio fundamental, ha sido 
específicamente desarrollado en el ámbito tributario por el artículo 335 del Código 
Orgánico Tributario, de acuerdo con el cual, cuando la Administración Tributaria 
resulte totalmente vencida, la sentencia indicará la reparación por los daños que 
sufran los interesados, siempre que la lesión sea imputable al funcionamiento de la 
Administración Tributaria. 

 
1100  CABALLERO ORTIZ, J. Contencioso de plena jurisdicción y demandas contra los 

entes públicos. EJV, Caracas, 1989. 
1101  Este ha sido además el criterio de la jurisprudencia desde la sentencia líder de la Corte 

Primera de lo Contencioso Administrativo del 17 de mayo de 1984, caso: Tropiburguer 
hasta la decisión de la Sala Político-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia 
del 9 de junio de 2000, caso: Alí Quiñones Medina. 
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A este respecto, la profesora BETTY ANDRADE ha señalado que: “…el recono-
cimiento de que el recurso contencioso tributario es de plena jurisdicción se dio 
mediante la promulgación del Código Orgánico Tributario vigente, en cuyo artículo 
327 fueron establecidos expresamente los poderes del juez no sólo para anular los 
actos administrativos, sino para condenar al Fisco por los daños y perjuicios causa-
dos. Dicha disposición, según señalamos, es novedosa por reconocer expresamente 
potestades de condena a los jueces contencioso-tributarios. No obstante, la califica-
ción del recurso como una suerte de plena jurisdicción había sido reconocida por la 
doctrina aún antes de la promulgación de la norma en referencia, al constatar que el 
juez contencioso tributario está facultado para pronunciarse no sólo acerca de la 
legalidad del acto administrativo, sino asimismo, para drenar nuevas liquidaciones, 
condenar en costas y ordenar la liquidación de intereses moratorios.”1102 

La acumulación de estas dos pretensiones es perfectamente legítima y no puede 
ser calificada en ningún caso como una acumulación inepta o prohibida por la ley, 
sino que se encuentra claramente incluida dentro de las determinaciones que puede 
hacer en su decisión el juez contencioso administrativo en general, y el contencioso 
tributario en particular, como ya lo ha advertido la decisión líder sobre responsabi-
lidad patrimonial de la Administración Tributaria, del Tribunal Superior Primero de 
lo Contencioso Tributario (con Asociados), No. 760 de fecha 4 de febrero de 2003, 
en el caso Sociedad de Venta y Fabricación de Automóviles, S.A. (SOFAVEN) vs. 
Fisco Nacional. 

Como es natural, siendo que la pretensión de condena es acumulada a una pre-
tensión principal de nulidad del acto administrativo, no es necesario el agotamiento 
del procedimiento administrativo previo a las demandas contra los entes públicos. 
Desafortunadamente, la jurisprudencia del Máximo Tribunal del país, desconociendo 
y echando por tierra todo el desarrollo del Derecho Procesal Administrativo y de los 
principios que inspiran la responsabilidad patrimonial de la Administración, ha esta-
blecido otra cosa.1103 

La Sala Político-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, mediante 
sentencia No. 00149 publicada el 11 de febrero de 2010, sostuvo lo siguiente: “Ob-
serva la Sala que uno de los fundamentos que tuvo el a quo para declarar inadmi-
sible la pretensión de indemnización por daños y perjuicios fue porque la contribu-

 
1102  ANDRADE, B. “Contencioso de nulidad y condena. Especial referencia a la responsa-

bilidad patrimonial de la Administración Tributaria.” Revista de Derecho Administrati-
vo. No. 17, Editorial Sherwood, Caracas, 2003, p. 5. 

1103  Véase al respecto: D’VIVO, K. “Alcance y justificación de las prerrogativas procesales 
de la República, y su extensión a otros entes de Derecho Público”. 30 Años de la Codi-
ficación del Derecho Tributario Venezolano. Memorias de las XI Jornadas Venezola-
nas de Derecho Tributario. AVDT, Caracas, 2012, PP. 376-378. / TOBÍA, R.E. “Las 
Pretensiones Procesales en el Recurso Contencioso Tributario y el Procedimiento Ad-
ministrativo Previo.” Revista de Derecho Tributario, No. 127. AVDT, Caracas, 2010, 
p. 171. 
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yente no demostró la iniciación del procedimiento previo a las demandas contra la 
República. Sobre el particular el Decreto con Fuerza de Ley Orgánica de la Procu-
raduría General de la República de 2001, vigente para la fecha en que la contribu-
yente reformó su recurso contencioso tributario (30 de mayo de 2008) incorporan-
do la pretensión de condena patrimonial contra la República,  establece lo siguien-
te: (…) De acuerdo con estas normas, en toda demanda de contenido patrimonial 
contra la República es requisito previo de admisibilidad de la acción propuesta, 
que la parte accionante haya manifestado preliminarmente por escrito al órgano 
correspondiente el asunto y sus pretensiones, de cuya presentación se le dará reci-
bo al interesado haciendo constar la recepción del mismo, y que los privilegios y 
prerrogativas procesales a favor de la República deben ser aplicados por las auto-
ridades judiciales. En el presente caso la propia contribuyente informó que no 
inició el procedimiento administrativo previo a las demandas contra la República, 
lo que es suficiente para declarar inadmisible la acción propuesta, de conformidad 
con el referido artículo 54 eiusdem. Sin embargo, la recurrente fundamentó la 
acumulación de la indemnización por daños y perjuicio en el artículo 327 del Có-
digo Orgánico Tributario de 2001, el cual establece: ‘Artículo 327. Declarado 
totalmente sin lugar el recurso contencioso, o en los casos en que la Administra-
ción Tributaria intente el juicio ejecutivo, el tribunal procederá en la respectiva 
sentencia a condenar en costas al contribuyente o responsable, en un monto que no 
excederá del diez por ciento (10%) de la cuantía del recurso o de la acción que dé 
lugar al juicio ejecutivo, según corresponda. Cuando el asunto no tenga una cuan-
tía determinada, el tribunal fijará prudencialmente las costas.’ Cuando a su vez la 
Administración Tributaria resultare totalmente vencida por sentencia definitiva-
mente firme, será condenada en costas en los términos previstos en este artícu-
lo. Asimismo, dichas sentencias indicarán la reparación por los daños que sufran 
los interesados, siempre que la lesión sea imputable al funcionamiento de la Ad-
ministración Tributaria. Los intereses son independientes de las costas, pero ellos 
no correrán durante el tiempo en que el juicio esté paralizado. Parágrafo Único: El 
Tribunal podrá eximir del pago de costas, cuando a su juicio la parte perdidosa 
haya tenido motivos racionales para litigar, en cuyo caso se hará declaración ex-
presa de estos motivos en la sentencia”. (Resaltado de la Sala). Conforme a la 
norma citada, en el caso de haberse interpuesto el recurso contencioso tributario, y 
si resultare totalmente vencida la Administración Tributaria en la sentencia defini-
tivamente firme, ésta podrá ser condenada en costas, así como ordenarse la repa-
ración por los daños que sufran los interesados, siempre que la lesión sea impu-
table al funcionamiento de la Administración Tributaria. Esta disposición novedo-
sa, incorporada en el Código Orgánico Tributario de 2001, en la cual se reconoce 
expresamente la responsabilidad de la Administración Tributaria, no implica nece-
sariamente una visión opuesta al antejuicio, ni tampoco deroga la norma general 
que lo contempla (artículo 54 ya citado). La Sala considera que la disposición in-
corporada en el artículo 327 del Código Orgánico Tributario de 2001 implica for-
zosamente que el recurrente haya agotado el antejuicio, luego de cuya condición 
necesaria podrá pedir indemnización de daños y perjuicios contra la República y 
sus entes tributarios que gocen de privilegios, cuando la lesión sea imputable a su 
funcionamiento. Tal condición no se ha cumplido en el presente caso. Adicional-
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mente, si bien las dos leyes son de carácter orgánico, la preeminencia o aplicación 
preferente corresponde a la Ley Orgánica de la Procuraduría General de la Repú-
blica en su artículo 54, por contener una prerrogativa a favor de la República, no 
derogada por ninguna otra norma, de modo que en todo caso debe acatarse el pro-
cedimiento administrativo previo a las demandas contra la Nación. Así se decide. 
Por ello considera esta Máxima Instancia que en el caso de autos debió la contri-
buyente cumplir con el procedimiento previo en los casos de demandas de conteni-
do patrimonial contra la República, tal como lo exige el artículo 54 del Decreto 
con Fuerza de Ley Orgánica de la Procuraduría General de la República. Por lo 
tanto, en el presente caso el tribunal a quo no incurrió en incongruencia negativa 
ni en error, ya que aplicó correctamente la prerrogativa contenida en la citada 
norma. Así se declara.” 

En definitiva, quedó establecido que aun cuando la pretensión procesal de repa-
ración de daños y perjuicios patrimoniales causadas por la actividad de la Adminis-
tración esté acumulada a la pretensión de nulidad de un acto administrativo, es pre-
ciso agotar el procedimiento administrativo previo a las demandas contra los entes 
públicos. 

Esta decisión fue sometida a revisión constitucional, la cual fue resuelta me-
diante sentencia No. 1.355 del 5 de agosto de 2011, caso Agropecuaria Carenero, 
C.A. En resumidas cuentas, la Sala Constitucional confirmó que es necesario agotar 
el procedimiento administrativo previo a las demandas contra los entes públicos, 
aun en el supuesto de los recursos de plena jurisdicción, y señaló que en esos casos 
el plazo de veinticinco (25) días hábiles para impugnar el acto recurrido, comenzará 
a computarse cuando se notifique la decisión del referido procedimiento administra-
tivo previo o se consume el silencio administrativo negativo.1104 

 
1104  “…esta Sala estima que la presente solicitud se circunscribe a la determinación de si, 

para la interposición de una demanda en la que se acumulen pretensiones de nulidad de 
actos administrativos (tributarios) y pretensiones de resarcimiento patrimonial por los 
daños y perjuicios sufridos por esos actos, de acuerdo a lo establecido en el artículo 
327 del Código Orgánico Tributario, se requiere o no el agotamiento previo del proce-
dimiento previsto en el artículo 54 de la Ley Orgánica de la Procuraduría General de la 
República (antejuicio administrativo). En este sentido, debe señalarse que el antejuicio 
administrativo previo a las acciones que se ejercen contra la República y los entes pú-
blicos que gozan de los privilegios procesales de ésta, tiene una doble finalidad: por un 
lado, evitar la interposición de procesos judiciales contra los referidos órganos y, por el 
otro lado, instruir a la Administración sobre el fondo de lo pretendido por el adminis-
trado para disponer de los elementos necesarios para una mejor defensa. En otras pala-
bras, se busca solucionar la controversia en sede administrativa, para evitar un proceso 
judicial y además, poner al tanto a la Administración de las acciones que se ejerzan en 
su contra. Este reclamo administrativo se configura como un medio de defensa para el 
administrado contra las actuaciones u omisiones de la Administración que han genera-
do daños patrimoniales y su establecimiento previo resulta útil y conveniente para am-
bas partes, por cuanto constituye una especie de conciliación en sede administrativa, lo 
que se traduce en celeridad para el administrado en la reparación del daño que se le ha 
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producido y permite a la Administración reconsiderar su actuación u omisión y enmen-
dar -de ser el caso- el daño patrimonial causado.  Así pues, esta Sala estima que el re-
querimiento del antejuicio administrativo previo en los procedimientos contenciosos 
administrativos no es producto de un simple capricho del legislador, sino que constitu-
ye uno de los principios que informan al proceso administrativo, el cual apunta a una 
especificidad que no se encuentra en los procesos civiles, cual es la garantía para los 
administrados de una revisión previa de las actuaciones de la Administración que pu-
dieron afectarle y, por otra parte, proporciona a esta última la posibilidad de defender 
los intereses que tutela. Lo relevante de este privilegio radica en el hecho de que en los 
procedimientos contenciosos-administrativos se cuestiona la regularidad de la activi-
dad, entendida ésta como conjunto de actos y hechos jurídicos de la Administración, lo 
cual origina un contencioso importante, muy diferente por su objeto a las controversias 
que se suscitan entre particulares; por ello, las partes no se encuentren en igualdad de 
circunstancias. De allí que en la actualidad la institución del contencioso administrativo 
debe ser regulada en forma especial y preferente, por tener caracteres propios y 
muy sui generis en relación con el derecho privado. Ahora bien, el Derecho Adminis-
trativo (general y especial), con sus específicas reglas, en particular en lo referente al 
acto administrativo, permite evidenciar las distintas vías y los diferentes matices proce-
sales para la exigencia de la responsabilidad del Estado; así, en el caso de ilícitos que 
tienen su origen en un acto administrativo (en el presente caso tributario), el mecanis-
mo para formular los reclamos a que haya lugar será la del recurso de plena jurisdic-
ción, o la del juicio ordinario, con la salvedad de que en este último supuesto la com-
probación de la contrariedad a derecho debe surgir de un fallo que haya resuelto el res-
pectivo recurso contencioso administrativo de nulidad contra el acto cuestionado. En 
ese sentido, en el campo del derecho tributario, el artículo 327 del Código Orgánico 
Tributario, responde a esa concepción del contencioso-administrativo, la cual se perfila 
como una jurisdicción protectora tanto del interés público que tutela la Administración, 
como de los derechos e intereses de los particulares, lo que es compatible con el senti-
do, propósito y razón del artículo 259 de la Constitución y conlleva a afirmar que el 
Juez contencioso tributario al igual que el Juez contencioso-administrativo se encuentra 
facultado para realizar pronunciamientos de condena de hacer o de no hacer en contra 
de la Administración, ordenar la indemnización por los daños y perjuicios ocasionados 
e inclusive, sustituirse en el órgano o ente autor del acto anulado, a fin de proporcionar 
en sede judicial aquello a que tenía derecho el particular y que le fue negado o limitado 
en contrariedad con el Derecho. Así pues, se entiende que con esta nueva visión se am-
pliaron las potestades del Juez contencioso-tributario al momento de restablecer la si-
tuación jurídica subjetiva lesionada, a través de la sustitución en sus funciones del ór-
gano o ente recurrido y ello es perfectamente factible debido a que en el expediente 
existen elementos suficientes para proceder en tal sentido; de allí la importancia del an-
tejuicio administrativo que proporciona al juzgador todos esos elementos de convicción 
necesarios para decidir (lógicamente cuando en el trámite del referido antejuicio admi-
nistrativo las partes no solucionaron sus diferencias). Lo anterior se traduce indefecti-
blemente en un beneficio para las partes y, en particular, para el recurrente que ha sido 
objeto del daño por parte del acto administrativo tributario, por cuanto se evita la trami-
tación de un nuevo procedimiento ante la Administración que acarrearía un nuevo acto 
que, al no ser satisfactorio, propiciaría nuevos procesos, en perjuicio de la eficiente 
administración de justicia y del derecho de los justiciables a que se decida con autori-
dad de cosa juzgada la controversia sometida a la consideración de los Tribunales de la 
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Esta decisión es un atentado contra el régimen de responsabilidad patrimonial 
del Estado al crear un nuevo e innecesario obstáculo para su efectividad. No es cier-
to que esta fase sea un ámbito para la conciliación entre el demandante y el ente 
demandado; jamás lo ha sido y menos que nunca lo es en los tiempos actuales. Se 
trata, en resumidas cuentas, de un intimidante muro de contención que persigue 
disuadir a los administrados de demandar al todopoderoso Estado. Este tipo de de-
cisiones no hacen otra cosa que alentar la inmunidad del poder en desmedro de los 
derechos e intereses de los justiciables.  
2.  Pretensión autónoma de condena  

La segunda opción a la que nos hemos referido, para hacer efectiva la respon-
sabilidad patrimonial de la Administración Tributaria, es una acción autónoma, es 
decir, la pretensión procesal deducida no estaría vinculada a la nulidad de un acto 

 
República. Por ello, el hecho de exigir tal requisito -antejuicio administrativo- no debe 
ser considerado una carga para el administrado; por el contrario, con él se busca una 
pronta conciliación entre el afectado por el acto y la Administración para obtener la so-
lución del conflicto antes de acudir a la vía judicial. De allí que la tendencia de la doc-
trina y la jurisprudencia ha estado encaminada al fortalecimiento de los recursos admi-
nistrativos como vía idónea para la solución de los conflictos y como un medio garanti-
zador de la esfera jurídica de los particulares encaminado a que éstos obtengan rápida-
mente una decisión respecto de sus planteamientos (Ver sentencia de la Sala Político-
Administrativa No. 00489 del 7 de marzo de 2001, caso: Maribel Mercedes López La-
ya). Ahora bien, yerra la representante de la solicitante cuando señaló que la formali-
dad del requerimiento del antejuicio administrativo establecido en la sentencia de la Sa-
la Político Administrativa, sujeta a la presente revisión, ”convierte en letra muerta el 
contenido del artículo 327 del Código Orgánico Tributario”, ello por cuanto -en su cri-
terio- “el lapso de caducidad para interponer el recurso contencioso tributario que 
persigue la nulidad de un acto administrativo dictado por la Administración Tributaria 
o Aduanera, es de tan solo veinticinco (25) días hábiles, y el procedimiento adminis-
trativo previo a las demandas contra la República, tienen una tramitación, de por lo 
menos sesenta y cinco (65) días”. En ese sentido, no le asiste la razón a la referida 
abogada en virtud de que si bien el lapso de caducidad en los procedimientos conten-
ciosos tributarios es de veinticinco (25) días hábiles, contados a partir de la notificación 
del acto que se impugna o del vencimiento del lapso previsto para decidir el recurso je-
rárquico, en caso de denegación tácita de éste, resulta obvio que la aplicación de tal 
lapso se refiere únicamente a los casos en que se ejerce el referido procedimiento (re-
curso contencioso tributario), pretendiendo únicamente la nulidad del acto administra-
tivo tributario que le afecta; caso distinto es cuando el interesado pretende, además de 
la nulidad del acto ilícito, la condena patrimonial por parte de la Administración, lo que 
constituye lo que la doctrina y la jurisprudencia ha calificado como un recurso de plena 
jurisdicción, que en el Código Orgánico Tributario se encuentra plasmado en su artícu-
lo 327, supuesto este en el que el requerimiento del cumplimiento del antejuicio admi-
nistrativo previo determina un cambio en el inicio del cómputo del lapso de veinticinco 
(25) días hábiles para la interposición del recurso, el cual se iniciaría a partir de la noti-
ficación del interesado de la respuesta de la Administración o a partir de la finalización 
del lapso establecido, sin que la Administración se hubiese pronunciado.” 
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porque, por ejemplo, se trata de una responsabilidad objetiva o sin falta donde el 
daño deriva de un acto perfectamente legítimo de la Administración, pero que ha 
causado un daño anormal y especial que el particular no tiene el deber de soportar 
por aplicación de la regla de la igualdad frente a las cargas públicas.  

También puede provenir el daño de una abstención de la Administración Tribu-
taria, de una falta absoluta de respuesta ante una petición concreta que causa un 
daño patrimonial anormal y especial en cabeza del sujeto pasivo de la imposición, 
el cual debe ser reparado integralmente. 

Finalmente, el daño puede derivar de una actuación material o vía de hecho de 
la Administración Tributaria, es decir, en ausencia de toda manifestación formal de 
voluntad, de juicio o de conocimiento. 

En los tres casos señalados, el mecanismo procesal disponible para el interesa-
do es un acción de daños o una demanda de daños contra la Administración Tribu-
taria de que se trate, ante la jurisdicción contencioso-tributaria. 

A diferencia de lo que ocurre con la primera opción analizada donde no debería 
existir una fase previa que es preciso agotar, sino que ésta ha sido creada artificial-
mente por vía pretoriana; en este caso dicha fase es ineludible, de modo que, por 
definición, se trata de en un camino lento y de impredecibles resultados. 

Como ocurre con toda demanda intentada contra la República (que es la perso-
nificación jurídica de la Administración Tributaria Nacional), y de otros entes pú-
blicos que disfrutan de los mismos privilegios procesales que ésta, debe agotarse lo 
que el legendario maestro LUIS HENRIQUE FARÍAS-MATA1105 llamó con elocuencia 
“las horcas caudinas” del procedimiento administrativo previo a las demandas con-
tra la República, regulado en los artículos 68 y siguientes de la Ley Orgánica de la 
Procuraduría General de la República, que ahora también, como acabamos de ver, 
ha sido indebidamente extendido por vía pretoriana al contencioso tributario de 
plena jurisdicción. 

El agotamiento de este procedimiento administrativo especial es un presupues-
to procesal previo de la demanda contra el ente público, que de no ser satisfecho 
impide la admisión de la pretensión respectiva, de acuerdo con el artículo 35.3 de la 
Ley Orgánica de la Jurisdicción Contencioso Administrativa. 

 
1105  FARÍAS-MATA, L.H. “El control jurisdiccional de la Administración Pública”. Jor-

nadas para un mejor conocimiento de la Administración Pública. Procuraduría General 
de la República, Caracas, 1987, p. 400. 



 

 

 

NOVENA PARTE  

ARBITRAJE TRIBUTARIO INTERNO 

El arbitraje es un mecanismo alternativo de resolución de conflictos legales cu-
ya utilidad y eficiencia no admite discusión. En el ámbito de aquellas relaciones 
regidas por el Derecho Civil y el Derecho Mercantil, su uso es cada vez más fre-
cuente como una opción significativamente más atractiva que la de embarcarse en 
un proceso judicial lento, costoso y de resultados impredecibles, en el cual la justi-
cia o llega tarde, con lo cual es absolutamente inútil, o no llega nunca, porque aquel 
que tenía la razón no pudo convencer al juez de ello, muchas veces por haber sido 
emboscado en los vericuetos formales del proceso judicial ordinario o por haber 
sido sorprendido por las prácticas poco éticas que lamentablemente se producen en 
estos juicios. 

Pero más allá de los ámbitos naturales del arbitraje, este mecanismo alternativo 
de resolución de conflictos empieza a abrirse camino en otros sectores que antes le 
estaban vedados. Ese es el caso de los conflictos relacionados con la aplicación de 
los tributos (impuestos, tasas y contribuciones), tanto a nivel interno como interna-
cional. Desde hace mucho tiempo existe una decidida tendencia hacia la aceptación 
de los medios alternativos de resolución de conflictos en el ámbito tributario, tal 
como lo sugieren los estudios precursores realizados por FERREIRO LAPATZA1106, 
FRANCESCO MOSCHETTI1107, FALCÓN Y TELLA1108, ZORNOZA PÉREZ1109, BLASCO 

 
1106  FERREIRO LAPATZA, J.J.  “Arbitraje sobre relaciones tributarias”. Convención y 

Arbitraje en el Derecho Tributario. Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 265. 
1107  Señala MOSCHETTI que el modelo soberanía-sujeción es inaceptable en un ordenamien-

to democrático, no es idóneo para luchar contra la evasión y causa hipertrofia del con-
tencioso. MOSCHETTI, F. “Las posibilidades de acuerdo entre la Administración Fi-
nanciera y los contribuyentes”. Convención y Arbitraje en el Derecho Tributario. Mar-
cial Pons, Madrid, 1996 

1108  El profesor español RAMÓN FALCÓN Y TELLA, expresa que la utilización de las técnicas 
arbitrales es una preocupación de vieja data en cuanto concierne a la solución de con-
troversias derivadas de la aplicación de tratados para evitar la doble imposición. Cita al 
efecto el convenio relativo a la supresión de la doble imposición en caso de corrección 
de los beneficios de empresas asociadas, hecho en Bruselas el 23 de julio de 1990. Él 
señala que la indisponibilidad del crédito tributario no impide a la Administración so-
meterse a arbitraje, sino que únicamente exige que sea el legislador el que defina con 
suficiente precisión los supuestos y el alcance de este mecanismo de solución de con-
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MARTÍNEZ1110, ROMÁN SEER1111, ATCHABAIAN1112, NAVARRINE Y ASOREY1113 y en 
Venezuela por BÓVEDA1114, SANTANA JANSEN1115, SIBLEZ VISO1116, BLANCO-URIBE 

 
flictos. Lo que suelen excluir todos los ordenamientos jurídicos, y el nuestro no es la 
excepción, es que se disponga del crédito tributario sin que la ley lo prevea o que se 
otorgue, como dice el profesor español, una habilitación en blanco al acreedor tributa-
rio, sin garantía alguna para el interés público. FALCON Y TELLA, R. “El arbitraje 
tributario”. Convención y Arbitraje en el Derecho Tributario. Marcial Pons, Madrid, 
1996, pp. 257-260. 

1109  Este autor señala que “...la creciente complejidad de la realidad social y económica 
sobre la que inciden las normas tributarias dificulta cada vez en mayor medida que toda 
la actividad administrativa esté rigurosamente predeterminada por la ley, y que la apli-
cación de las leyes pueda concebirse como un proceso mecánico, pues es habitual el 
empleo de conceptos jurídicos indeterminados y las cuestiones de calificación difícil-
mente admiten soluciones unívocas. Siendo ello así -dice- el sometimiento de la Admi-
nistración a la ley no se garantiza mejor a través de un acto impuesto unilateralmente 
por los órganos competentes, que mediante el empleo de técnicas convencionales que 
permiten un diálogo sobre las cuestiones controvertidas en la interpretación de las le-
yes”. ZORNOZA PÉREZ, J. “Qué podemos aprender de las experiencias comparadas? 
Admisibilidad de los convenios, acuerdos y otras técnicas transaccionales en el derecho 
tributario español”. Convención y Arbitraje en el Derecho Tributario. Marcial Pons, 
Madrid, 1996, p. 167. 

1110  BLASCO MARTÍNEZ, G. “Convención y arbitraje en los supuestos de ausencia de 
contabilidad o de contabilidad incompleta”. Alternativas convencionales en el Derecho 
tributario. XX Jornada anual de estudio de la Fundación A. Lancuentra. Marcial Pons, 
Madrid-Barcelona, 2003. 

1111  SEER, R. “Contratos transacciones y otros acuerdos en derecho tributario alemán”. 
Convención y Arbitraje en el Derecho Tributario. Marcial Pons, Madrid, 1996 

1112  ATCHABAHIAN, A. “Arbitraje e impuestos”. Tributum Revista Venezolana de Cien-
cias Tributarias. San Cristóbal, 1997, No. III, p. 95. 

1113  En tal sentido NAVARRINE y ASOREY sostienen que como consecuencia del fenómeno 
de privatización que afecta todo el Derecho Público, el papel excluyente de la justicia 
ordinaria, como única competente para dirimir cuestiones en que el Estado era parte, 
dejó de tener exclusividad y relevancia, siendo los tribunales arbitrales la única res-
puesta frente a esa evolución, en la cual la materia impositiva luce como la de mayor 
riqueza para ser arbitrable. NAVARRINE, C-ASOREY, R. Arbitraje. Jurisdicción ar-
bitral en controversias con el Estado. Proceso arbitral en cuestiones tributarias. La 
Ley, Buenos Aires, 1992. 

1114  BÓVEDA, M. “El arbitraje tributario en el derecho venezolano”.  El contencioso tribu-
tario hoy. Jornadas Internacionales. FUNEDA-AVDT, Caracas, 2004, Tomo I. 

1115  SANTANA JANSEN, A. “La inoperatividad del arbitraje tributario en detrimento del 
derecho del contribuyente a gestionar estratégicamente sus controversias fiscales.” Pa-
tologías del Sistema Tributario Venezolano. Memorias de las XVIII Jornadas Venezo-
lanas de Derecho Tributario. AVDT, Caracas, 2019. 

1116  SIBLESZ VISO, R. “El arbitraje (tributario) en Venezuela: derecho y conflicto”. Revis-
ta de Derecho Tributario. AVDT, Caracas, 2017, No. 153. 
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QUINTERO1117, BURGOS IRAZÁBAL1118, DÍAZ-CANDIA1119, RUAN SANTOS1120, y noso-
tros1121. Cada vez con más frecuencia se reivindica la posibilidad del arbitraje tribu-
tario y se derrumban algunos de los mitos creados en torno al mismo. En otra par-
te1122 hemos visto cómo ya existen propuestas concretas y detalladas de entes multi-
laterales, para que el arbitraje tributario sea una herramienta efectiva en el plano 
internacional, y al menos dos experiencias probadamente exitosas de aplicación del 
arbitraje tributario en el derecho interno de otros países. 1123 

Venimos abogando por el arbitraje tributario en Venezuela desde hace más de 
dos décadas, cuando publicamos un estudio al respecto en el Libro Homenaje a 
nuestro querido y recordado maestro JOSÉ ANDRÉS OCTAVIO. En la presentación 
del libro, dice el profesor JESÚS SOL GIL: “El tema de la ‘Aproximación hacia el 
Estudio del Arbitraje en Materia Tributaria’ preparado por el Dr. Luis Fraga Pitta-
luga, constituye el primer estudio que se publica en Venezuela sobre el arbitraje en 
esta rama del derecho, y seguro estamos constituirá una base para el desarrollo de 
una nueva forma de dirimir los conflictos entre los sujetos pasivos de la relación 

 
1117  BLANCO-URIBE QUINTERO, A. “La conciliación, el arbitraje y la transacción como 

métodos de resolución de conflictos administrativos”. El arbitraje en la práctica. Co-
lección Cuadernos de Arbitraje, Cámara de Comercio de Caracas, Centro de Arbitraje, 
Caracas, 1998, No.2. 

1118  BURGOS IRAZÁBAL, R. “Breves reflexiones sobre el Arbitraje Tributario especial-
mente lo relativo a las peculiaridades que presenta el Recurso de Nulidad contra el 
Laudo con base al numeral 1° del artículo 325 del Código Orgánico Tributario”. Revis-
ta de Derecho Tributario. AVDT, Caracas, 2004, No. 102. 

1119  DÍAZ-CANDIA, H. “Viabilidad y operatividad práctica contemporánea del arbitraje 
tributario en Venezuela” Arbitraje. Revista de arbitraje comercial y de inversiones. 
Madrid,  Iprolex, S.L., Madrid, 2014, volumen VII, 2014(3)pp. 745-67 

1120  RUAN SANTOS, G. Visión crítica sobre la transacción y el arbitraje en el Derecho 
Tributario. Hacia los acuerdos procedimentales. Trabajo de incorporación como “In-
dividuo de Número” a la Academia de Ciencias Políticas y Sociales. ACIENPOL, Ca-
racas, 2004. 

1121  FRAGA PITTALUGA, L. “Una aproximación hacia el estudio del arbitraje en materia 
tributaria”. Homenaje a José Andrés Octavio. AVDT, Caracas, 1999 / El arbitraje en el 
Derecho Administrativo. Editorial Torino, Caracas, 2000 / “El arbitraje tributario”. Es-
tudios sobre el Código Orgánico Tributario de 2001. AVDT-Livrosca, Caracas, 2001/ 
“El Arbitraje Tributario en el Derecho Venezolano”. XXII Jornadas de Derecho Tribu-
tario. ILADT, Quito, 2004. 

1122  FRAGA-PITTALUGA, L. Arbitraje Tributario Interno e Internacional. Editorial Jurí-
dica Venezolana, Colección Biblioteca Allan Brewer-Carías, Instituto de Investigacio-
nes Jurídicas de la Universidad Católica Andrés Bello, Caracas, 2020, No. 2. 

1123  VICENTE-ARCHE COLOMA, P. “El modelo de arbitraje tributario de Portugal y su 
posible traslación al Ordenamiento jurídico español” Revista de Finanças publicas e 
direito fiscal. Portugal, 2018, No. 3/4.    
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jurídico-tributaria.”1124 Con el apoyo del ex Superintendente Nacional Tributario, 
profesor ELÍAS ELJURI, y la participación y apoyo de los doctores TOMÁS ENRIQUE 
CARRILLO-BATALLA y HUMBERTO ROMERO-MUCI, participamos en la redacción 
de las normas sobre arbitraje tributario que serían incorporadas en el reforma del 
Código Orgánico Tributario de 2001, las cuales, lamentablemente, fueron modifi-
cadas de manera importante por la Asamblea Nacional.  Tuvimos luego el honor de 
llevar la relatoría nacional a las XXII Jornadas del Instituto Latinoamericano de 
Derecho Tributario (ILADT), celebradas en Quito, Ecuador, en 2004, uno de cuyos 
temas fue dedicado precisamente al arbitraje tributario.1125  

En aquellas Jornadas, se llegó a las siguientes conclusiones y recomendaciones: 
“1. Se recomienda a los países miembros del ILADT la expedición de normas 

en las que se establezcan medios alternativos de solución de controversias en 
materia tributaria y particularmente el arbitraje, tanto en el orden interno, cuan-
to en el orden internacional.   

2. La aceptación de los medios alternativos no concierne a la potestad tributa-
ria normativa sino a la de aplicación de los tributos. 

3. La obvia indisponibilidad de la potestad tributaria normativa y del crédito 
consiguiente no obsta a la utilización de métodos alternativos de solución de 
controversias y particularmente del arbitraje.  

4. Como una propuesta de procedimiento, sin que los métodos consensuales 
sean forzosamente previos al arbitraje, cabe asegurar que es conveniente, acu-
dir a ellos en forma previa y que el arbitraje debe considerarse la culminación 
de las gestiones realizadas por las partes para dar fin a sus discrepancias.  

5. La denominación de arbitraje tributario debe reservarse exclusivamente pa-
ra la técnica de solución de controversias en materia tributaria consistente en 
someter la decisión de un diferendo a un órgano no perteneciente a la jurisdic-
ción ordinaria estatal, cuyo laudo tiene la misma fuerza que una sentencia 

(…) 
11. Es aconsejable contemplar el arbitraje para diferendos que se produzcan 

en materia tributaria entre entes públicos, en países de régimen federal o de ré-
gimen unitario descentralizado en donde coexisten potestades tributarias o de 
creación, las cuales pueden entrar en colisión. 

12. Los Estados deben tener la posibilidad de llegar a un acuerdo amigable,  
dentro de un plazo razonablemente breve, antes de poder acudir al arbitraje. 

 
1124  SOL GIL, J. “Presentación”. Libro Homenaje a José Andrés Octavio. AVDT, Caracas, 

1999. 
1125  FRAGA-PITTALUGA, L. “El Arbitraje Tributario en el Derecho Venezolano”. XXII 

Jornadas de Derecho Tributario. ILADT, Quito, 2004. 
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13. El arbitraje internacional obligatorio para resolver las controversias que 
plantean la interpretación, aplicación y cumplimiento de tratados tributarios 
debe ser el método habitual para zanjar estas cuestiones por ser un mecanismo 
imparcial y especializado, que infunde seguridad y confianza. 

Los contribuyentes deben tener el derecho de instar y coadyuvar en el proce-
dimiento arbitral tributario. 

14. Los laudos arbitrales deben ser obligatorios para las autoridades fiscales y 
para el contribuyente, con autoridad de cosa juzgada. 

15. El arbitraje tributario internacional debe confiarse a tribunales arbitrales, 
integrados por personas independientes, de notoria competencia en materia tri-
butaria. 

16. El procedimiento arbitral debe ser flexible, y el tribunal debe tener la fa-
cultad de establecer sus reglas, respetando las del debido proceso.  

17. Los tribunales arbitrales fallarán en derecho, fundarán sus laudos y apli-
carán el Tratado en cuestión, así como los principios y disposiciones de Dere-
cho Internacional aplicables a la materia. 

18. Del mismo modo que sucede en el derecho interno, cuando se inste el ar-
bitraje internacional, deberá preverse la suspensión del ingreso de la deuda tri-
butaria respetando las debidas garantías cautelares.”1126 
Lamentablemente, hemos avanzado poco o casi nada desde entonces, a pesar 

de ser el primer país de Latinoamérica que incorporó en la reforma del Código Or-
gánico Tributario de 20011127, normas expresas sobre el arbitraje tributario. Son 
varias las razones de este fracaso, pero una de las más preocupantes es la incorrecta 
interpretación de ciertos conceptos que son claves para entender qué es el arbitraje 
y por qué su aplicación en el ámbito del Derecho Tributario no sólo es perfectamen-
te posible, sino que sería de una utilidad inconmensurable, tanto para los contribu-
yentes como para las Administraciones tributarias.   

CAPÍTULO PRIMERO 

SOBRE EL ARBITRAJE EN GENERAL 

1.  Concepto 
Se ha señalado que: “No es el arbitraje una institución en el estudio de la cual 

se pueda entrar utilizando, como base firme, el apoyo de una definición”1128; aun 
 

1126  http://www.iladt.org/FrontEnd/ResolutionDetailPage.aspx  
1127  G.O. No. 37.305 de fecha 17 de octubre de 2001. 
1128  OTTOLENGHI, M.A. “Conceptos Fundamentales para la construcción del instituto 

arbitral”. Revista de Derecho Procesal, Buenos Aires, 1943, No. II, pp. 155 y ss. 
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aceptando esta afirmación y persuadidos de las dificultades que supone la construc-
ción de cualquier concepto, nos parece útil ofrecer al menos una definición descrip-
tiva del arbitraje, para perfilar en forma general sus elementos fundamentales. El 
arbitraje es una institución jurídica muy antigua que nace casi desde el mismo mo-
mento en que el hombre comienza a vivir en sociedad. En el lenguaje común el 
arbitraje evoca la acción o facultad de arbitrar, la cual a su vez sugiere el hacer que 
se cumplan unas reglas preestablecidas para la resolución de diferencias entre dos o 
más personas. Desde tiempos inmemoriales el hombre ha buscado someter sus con-
flictos a la sabia y justa decisión de un tercero imparcial (auctoritas)1129 que asegure 
la solución más equitativa para los contendientes. Ya las Leyes de Partidas decían: 
“Contiendas tienen entre sí los hombres algunas veces y las ponen en manos de 
avenidores, y la carta de avenencia llámala compromiso”.1130 

Este deseo de alcanzar la justicia confiando la resolución de la disputa a un ter-
cero imparcial, es el origen de la heterocomposición, la cual, a su vez, tiene dos 
vertientes con muchos puntos de contacto, pero también con notables diferencias. Si 
se tiene en cuenta, como nos advierte GOZAÍNI1131, que la vida misma de la jurisdic-
ción proviene de la autodeterminación de los hombres, que al organizarse para vivir 
en sociedad deciden entregar al Estado la potestad de tutelar los conflictos intersub-
jetivos, resultará entonces que entre esta institución y el arbitraje, no existe diferen-
cia alguna.  

En todo caso, el arbitraje puede describirse como un medio alternativo de re-
solución de conflictos al que pueden acudir voluntariamente las partes para pactar 
que sus conflictos intersubjetivos de intereses, sean estos actuales o futuros, sean 
resueltos no por un juez estatal sino por árbitros, por jueces privados designados 
por cada una de las partes y quienes, aplicando el derecho o la equidad, según lo 
hayan decidido las partes, resolverán la disputa de manera definitiva y vinculante, 
mediante una decisión denominada laudo arbitral, la cual tendrá la eficacia de la 
cosa juzgada.1132  

 
1129  Dice BERTRAND DE JOUVENEL que la auctoritas es un fenómeno más antiguo que la 

propia organización del Estado (potestas), en cuanto que representa el ascendente natu-
ral del hombre sobre el hombre y se convierte en el principio de todas las organizacio-
nes y de todos los progresos. DE JOUVENEL, B. A la reserche du bien politique. 
París, 1955. 

1130  Ib. pp. 113 y 114. 
1131  GOZAÍNI, O. Formas alternativas para la resolución de conflictos. Depalma, Buenos 

Aires, 1995, p. 114. 
1132  Según GOZAÍNI: “Se trata pues de una técnica a través de la cual se tratan de resolver 

extrajudicialmente las diferencias que intercedan en las relaciones entre dos o más par-
tes, a cuyo fin se acuerda la intervención de un tercero para que las dirima”. GOZAÍNI, 
O. O.c., p. 17. 
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2.  Características  
De la definición ofrecida en el epígrafe precedente, pueden obtenerse las prin-

cipales características del arbitraje: 
(i) Es un procedimiento para resolver disputas legales, alternativo al judicial al 

que deciden acudir las partes en forma voluntaria, nunca forzada. 
El arbitraje comparte muchas de las características del proceso, entendiendo 

por este último un cauce formal dentro del cual se desarrollan una serie coordinada 
de actos concatenados entre sí bajo el principio de la preclusividad, en los cuales 
intervienen los sujetos procesales, con la finalidad esencial de solucionar judicial-
mente los conflictos intersubjetivos de intereses a través del acto final que resuelve 
la litis, dictado por un órgano imparcial inserto en la administración de justicia, 
garantizando así la continuidad pacífica de las relaciones sociales.1133  

Sin embargo, el proceso arbitral no transcurre dentro de la administración de 
justicia estatal ni es presidido por un juez estatal, lo cual marca ya una diferencia 
bien importante. Por otra parte, las reglas que orientarán el procedimiento pueden 
ser establecidas por las partes y ser, en consecuencia, bastante flexibles, sin que ello 
suponga alterar la igualdad de medios de ataque y defensa de los contrincantes. 
Finalmente, mientras el proceso ordinario es el medio legal -y obligatorio en mu-
chos casos- para resolver conflictos de intereses entre sujetos de derecho, el arbitra-
je nace de un pacto, de un contrato preexistente a la litis o concomitante con ésta. Si 
no hay sometimiento voluntario al arbitraje, no hay arbitraje. 

(ii) Las disputas susceptibles de someterse a arbitraje, son aquellas que se refie-
ren a derechos susceptibles de disposición por las partes, es decir, sobre las cuales 
podría celebrarse una transacción. 

Sólo aquellas materias con respecto a las cuales las partes pueden disponer li-
bremente, pueden ser objeto de arbitraje. Este principio lo remarca con toda clari-
dad la Ley de Arbitraje Comercial en cuyo artículo 3 se dispone que: “Podrán so-
meterse a arbitraje las controversias susceptibles de transacción que surjan entre 
personas capaces de transigir”. Si la materia sometida a arbitraje no es disponible y 
si una de las partes que lo celebran no tiene capacidad de disposición, el laudo que 
ponga fin al proceso arbitral puede ser anulado, tal como lo establece el artículo 44, 
letras a) y f) de la Ley de Arbitraje Comercial; más adelante veremos que lo propio 
ocurre en el ámbito del arbitraje tributario.  

El que el arbitraje requiera que el objeto litigioso sea transable y que, además, 
exista la capacidad para transigir, no debe llevar a confundir el arbitraje con la 
transacción. Como se sabe, esta última es un contrato por el cual las partes, median-
te recíprocas concesiones, terminan un litigio pendiente o precaven un litigio even-

 
1133  FRAGA PITTALUGA, L. La terminación anormal del proceso administrativo por 

inactividad de las partes. Perención de la instancia y desistimiento. Vadell Hermandos 
Editores, Caracas, 1996, p. 10. 
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tual (art. 1.713 Código Civil Venezolano1134). Como se ve, la transacción es un 
acuerdo de concesiones recíprocas, que estatuye la solución misma de la disputa. En 
cambio, el arbitraje, aunque supone también un acuerdo de voluntades, no lleva 
consigo concesiones recíprocas que solucionan una controversia, sino un mecanis-
mo por el cual se persigue arribar a dicha solución, la cual no es alcanzada por las 
partes, sino establecida por un tercero a quienes éstas han confiado la decisión del 
pleito y que ha sido investido de auctoritas por la ley. 

Atar las materias arbitrables a lo que sea susceptible de transacción, es un ana-
cronismo que deriva de seguir viendo al arbitraje como un contrato para resolver 
controversias, y no como lo que es, es decir, como función jurisdiccional provista 
por jueces no estatales, pero que actúan en ejercicio de una atribución que en nues-
tro país les confiere la propia Constitución, al incluirlos en el sistema de la adminis-
tración de justicia. El contrato se circunscribe a escoger el arbitraje como método de 
resolución de disputa, a indicar el derecho aplicable por los árbitros, el lugar del 
arbitraje, el idioma, el número de árbitros, si el arbitraje será independiente o insti-
tucional, el centro que lo administrará si fuere el caso y en consecuencia el regla-
mento aplicable para conducir el procedimiento. Todas estas determinaciones son 
importantísimas, pero no son parte del arbitraje en sí mismo, sino de un estadio 
previo en el cual se selecciona este medio alternativo como cauce para la resolución 
de la disputa. Una vez instalado el tribunal arbitral, comienza el arbitraje y por lo 
tanto, se inicia la administración de justicia y allí nada tiene que ver la transacción 
porque, insistimos, los árbitros aplican el derecho objetivo al caso concreto, tal cual 
como lo haría un juez estatal, sin forzar a las partes a otorgarse recíprocas conce-
siones, o mejor dicho, a disponer de sus derechos en forma alguna. 

En este sentido nos parece genial la regulación colombiana1135, donde se fija 
como materia arbitrable no sólo aquella que tenga que ver con derechos disponibles 
por las partes en conflicto, sino también las que sean autorizadas por la ley; con lo 
cual la vinculación entre el arbitraje y la transacción resulta superada, pues inde-
pendientemente de la disponibilidad del derecho en disputa, el arbitraje es posible 
en ámbitos donde no existe tal disponibilidad pero hay una autorización expresa del 
legislador para acudir a este medio alternativo de resolución de disputas.  

(iii) La disputa es resuelta aplicando el derecho o la equidad, según las partes 
quieran árbitros de derecho o arbitradores (ex aequo et bono). 

En cuanto a la norma aplicable para resolver la litis, existe en el arbitraje una 
summa divisio entre el arbitraje de equidad y el de derecho. En el arbitraje de equi-
dad los árbitros, en este caso arbitradores, deciden la controversia planteada de 
acuerdo con su leal saber y entender de lo que en el caso concreto es la solución 

 
1134  G.O. No. 2.990 Extraordinario del 26 de julio de 1982 
1135  Vid. Ley No. 1563 de 2012, por medio de la cual se expide el “Estatuto de Arbitraje 

Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones.” www.secretariasenado.gov. 
com  
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justa, sin importar qué establecen al respecto las normas jurídicas. La existencia de 
este tipo de arbitraje pone de manifiesto la importancia de que la materia arbitrable 
sea disponible por las partes, vale decir, que no sea de orden público. En cambio, en 
el arbitraje de derecho, los árbitros, en este caso de derecho, deben aplicar la ley 
para la solución del conflicto de que se trate, tal como si fueren jueces estatales. 

(iv) La disputa la resuelven terceros imparciales escogidos por las partes, que 
no son jueces estatales, pero que actúan con el mismo poder que éstos en el sentido 
de que su decisión es equivalente a una sentencia, pues es definitiva, vinculante e 
inapelable. 

El arbitraje es planteado y conducido por ante los árbitros, quienes tienen la fa-
cultad de resolver el conflicto que les ha sido sometido a consideración en forma 
definitiva y con carácter vinculante para las partes. En este sentido se dice que la 
decisión de los árbitros tiene autorictas porque es obligatoria y vinculante para las 
partes, del mismo modo y con la misma intensidad que lo sería una sentencia defi-
nitivamente firme con autoridad de cosa juzgada. Esta es una de las circunstancias 
que ha dado sustento a la tesis de acuerdo con la cual el arbitraje supone el ejercicio 
de la función jurisdiccional. No obstante, los árbitros carecen de potestas porque 
ellos no tienen capacidad para ejecutar forzosamente sus decisiones. Esto último es 
lo que ha llevado a otro grupo de la doctrina a criticar la tesis jurisdiccionalista, 
señalando que la función jurisdiccional no sólo comprende la facultad de juzgar, 
sino también de ejecutar lo juzgado. 

En todo caso, lo importante en este punto es tener en cuenta que los árbitros, 
sin ser jueces y, por tanto, sin tener el carácter de servidores públicos, administran 
justicia como si fueran jueces estatales.1136 

(v) Lo que es sometido a arbitraje no puede ya ser sometido al juez estatal, es 
decir, la disputa queda excluida del conocimiento de la jurisdicción ordinaria. 

La escogencia del arbitraje como mecanismo para resolver la controversia sur-
gida entre las partes, supone que el juez estatal pierde jurisdicción sobre el asunto 
correspondiente. Muy clara en este sentido es la Ley de Arbitraje Comercial al se-
ñalar en su artículo 5 que: “El acuerdo de arbitraje es exclusivo y excluyente de la 
jurisdicción ordinaria”. Por tanto, ante la existencia de un convenio arbitral, si cual-
quiera de las partes lleva el asunto debatido a la jurisdicción ordinaria, la otra está 
habilitada para oponer la cuestión previa de la falta de jurisdicción prevista en el 
numeral 1 del artículo 346 del Código de Procedimiento Civil.1137 

 
1136  Sobre el particular la doctrina ha señalado: “que la decisión arbitral ostenta todas las 

notas esenciales de la cosa juzgada, tales como la obligatoriedad, ejecutoriedad, impe-
ratividad…y que si bien es cierto que los árbitros no ejercen potestas, sí que gozan de 
auctoritas” GIMENO SENDRA, V. Derecho Procesal. T.I., Valencia, 1990, p. 660. 

1137  G.O. No. 4.209 Extraordinario del 18 de septiembre de 1990. 



LA DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE 

816 

3.  Naturaleza jurídica 
La determinación de la naturaleza jurídica del arbitraje constituye el problema 

de mayor interés entre los muchos que esta institución suscita, no porque difícil-
mente se puede estudiar una institución sin antes partir de su naturaleza jurídica, 
sino porque de situar el arbitraje dentro del derecho privado y del campo civil a 
verlo como una institución jurisdiccional, enclavada en el área del derecho procesal, 
las diferencias que se deriven habrán de resultar de muy diversos órdenes.1138 

En este sentido, las dos principales tendencias que tratan de explicar la natura-
leza jurídica del arbitraje son las tesis contractualistas, que representan la concep-
ción privada o privatista del arbitraje, y las tesis jurisdiccionalistas que destacan las 
notas publicistas del arbitraje. 
3.1.  Tesis contractualistas 

Dentro de las distintas manifestaciones doctrinales que defienden la naturaleza 
privada del arbitraje, se ha acudido a diferentes figuras jurídicas, siendo numerosos 
los autores que han equiparado el arbitraje a un contrato de derecho privado. Por 
ejemplo, el insigne procesalista español JAIME GUASP, señala que cuando se dice 
que el árbitro es un juez o que el arbitraje es un proceso, nos encontramos más bien 
en un terreno metafórico, más que taxativamente científico, porque estrictamente 
hablando, el árbitro no es un juez ni el arbitraje es un fenómeno procesal. GUASP 
afirma que el procedimiento que encierra el arbitraje es la causa de que los civilistas 
manejen con dificultad la institución, porque en los tiempos en que procedimiento y 
proceso se confundían, el que el arbitraje fuera una institución que se desarrollaba 
por medio de un procedimiento, era una razón para adscribirle al mundo del proce-
so; pero siendo que hoy se distingue claramente entre procedimiento y proceso, la 
estructura procedimental del arbitraje no es razón para asignarle al mundo del pro-
ceso. Sencillamente se trata, dice, de un contrato con tracto procedimental.1139 

En la doctrina venezolana se ha señalado que: “como quiera que para la insta-
lación del procedimiento arbitral es necesario el acuerdo previo de las partes en lo 
que se ha dado llamar la cláusula compromisoria, cláusula sin la cual ni siquiera un 
juez podría obligar a las partes a seguir este procedimiento, existen autores que 
piensan que todo el procedimiento arbitral debía regirse exclusivamente por estipu-
laciones contractuales de las partes.”1140  

La conclusión principal a la que llegan los autores que defienden la tesis con-
tractualista es que el arbitraje se sitúa necesariamente en el ámbito del derecho pri-
vado: “así como es privado el negocio del que los árbitros derivan sus facultades, 
así es privada su función, así son de derecho privado las relaciones que se engen-

 
1138  OTTOLENGHI, M. A. “Conceptos fundamentales…Cit., p. 161.  
1139  GUASP, J. El arbitraje en el Derecho Español. Barcelona, 1956, p. 22. 
1140  MATTHIES, R. Arbitrariedad y Arbitraje. O.T. Editores, Fondo de Publicaciones 

Universitarias, Caracas, 1996, p. 11. 
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dran entre ellos y las partes, del mismo modo lo es el laudo que dictan”1141; y agre-
gan que: “si quien nombra a los árbitros y determina los límites de su oficio, no 
obra en interés público, esto es, en calidad de órgano del Estado, sino en interés 
privado, lógicamente se deduce que las funciones de los árbitros no son funciones 
públicas, sino privadas, que las relaciones entre éstos y las partes son privadas, jui-
cio privado y no sentencia, el fallo que de ellos emana.”1142  

Entre los autores que sostienen la tesis contractualistas, encontramos a FAIRÉN 
GUILLÉN para quien es característico del arbitraje que: “son los interesados los que 
lo hacen nacer, (…) determinan su extensión, (…), fijan un plazo (…)”concluyendo 
que: “es así la voluntad de las partes, la que hace nacer o morir al árbitro y al arbi-
traje.”1143 También HERCE QUEMADA defiende la naturaleza privada del arbitraje y 
su inclusión en el campo contractual, porque para él: “el arbitraje no es un proceso, 
aunque cumpla una finalidad análoga al mismo, ni siquiera un procedimiento judi-
cial, ya que en el no interviene un juez propiamente dicho, sino un procedimiento 
privado sustitutivo del proceso civil (…) La fuerza vinculante del laudo arranca de 
la voluntad misma de los interesados al someterse previamente a la decisión de los 
árbitros y aunque en nuestro derecho, se equipara la eficacia del laudo arbitral a la 
sentencia, teniendo fuerza ejecutiva sin necesidad de homologación judicial, no se 
trata de un acto procesal sino de un acto privado.”1144  
3.2.  Tesis jurisdiccionalistas o procesalistas 

Son numerosos los autores que se inclinan por la naturaleza jurisdiccional del 
arbitraje: “aunque según las diversas manifestaciones puede decirse que estas 
teorías oscilan entre la equiparación absoluta del árbitro al juez, hasta el simple 
reconocimiento como fallo judicial al laudo emitido por los árbitros, ofreciendo 
una amplitud de contenido que hace difícil la clasificación de las distintas mani-
festaciones.”1145 

Así pues, señala RENÉ DAVID que: “gran parte de estos autores parten de la 
idea de que la Administración de Justicia es un servicio público y, en consecuencia, 
la jurisdicción de los árbitros no puede ser entendida sino como parte integral de tal 
servicio.”1146  

 
1141  ROCCO. La sentencia civil, Traducción. Ovejero, México, 1944, p. 65.  
1142  Ibidem, p. 66. 
1143  FAIREN GUILLEN, V. Doctrina General de Derecho Procesal (Hacia una Teoría y 

Ley Procesal Generales) Barcelona, 1990, p. 20. 
1144  HERCE QUEMADA. Derecho Procesal Civil. 8va. Edición, Tomo II, pp. 212-213.  
1145  ROCA MARTÍNEZ, J. M. Arbitraje e Instituciones Arbitrales. J.M. Bosch Editor, 

S.A., España, 1992, p. 44. 
1146  RENE DAVID. Làrbitrage dans le Commerce International, citado por: MATTHIES, 

R. O.c., p. 11.  
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Para GULDENER, por ejemplo: “las jurisdicciones arbitrales ejercen funciones 
que competen al Soberano por disposición que le es conferida por la Ley y por eso 
constituyen parte integrante de la organización judicial del Estado.”1147 

SERRA DOMÍNGUEZ estima abiertamente que el laudo arbitral es el resultado de 
una actividad jurisdiccional y, en tal sentido, consecuente con el concepto de juris-
dicción que propugna -la jurisdicción es anterior a la legislación y, por tanto, inde-
pendiente de la atribución por parte del Estado a unos órganos determinados- consi-
dera que el órgano que ejerce la actividad jurisdiccional es irrelevante; lo importan-
te es la función y los efectos de ésta.1148  

Se argumenta a favor de la jurisdiccionalidad del arbitraje: “que la decisión ar-
bitral ostenta todas las notas esenciales de la cosa juzgada, tales como la obligato-
riedad, ejecutoriedad, imperatividad (…)  y que si bien es cierto que los árbitros no 
ejercen potestas, sí que gozan de autorictas.”1149 Así, para fundamentar la naturale-
za jurisdiccional del arbitraje, autores como FENECH NAVARRO, ponen de relieve 
la: “similitud entra la función de los árbitros y la del juez, entre el laudo y la senten-
cia”1150, concluyendo que la fuerza de la sentencia arbitral pone de manifiesto que: 
“el poder de decidir obligatoriamente, con efecto de cosa juzgada y ejecutoriedad 
incondicionada, sólo puede venirles a los árbitros del Estado.”1151 

En cuanto a la doctrina venezolana, se ha sostenido que: “No podemos adoptar 
frente al arbitraje posiciones extremas. Ni tratar la justicia arbitral como algo distin-
to y opuesto a la justicia judicial. Debemos procurar un equilibrio con miras a que 
el establecimiento y la consolidación de la justicia arbitral, por un lado, y la refor-
ma, mejora y fortalecimiento de la justicia judicial, por el otro, den una respuesta 
efectiva a la tutela de los derechos que reclama la gente común, los empresarios, los 
comerciantes y los inversionistas (...) En nuestra opinión debemos interpretar el 
artículo 204 de la Constitución de la República en el sentido de que es monopolio 
exclusivo del Estado y del Poder Judicial, es decir, de la Corte Suprema de Justicia 
y los demás Tribunales que determine la Ley Orgánica del Poder Judicial, la tutela 
coactiva de los derechos, es decir, la ejecución forzosa de las decisiones jurisdic-
cionales frente a los particulares, más no la tutela jurisdiccional de los derechos, la 

 
1147  Ibidem 
1148  SERRA DOMÍNGUEZ, M. “Naturaleza jurídica del arbitraje”. Estudios de Derecho 

Procesal, Barcelona-España, 1969, p. 580 y ss.  
1149  GIMENO SENDRA, V. Derecho Procesal. Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, T. I, p. 

660. 
1150  FENECH NAVARRO, citado por ROCA MARTÍNEZ, J. M. O. c., p. 48. 
1151  Ibidem. 
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cual el Estado puede permitir, mediante ley, que sea ejercida por los particulares en 
los términos y condiciones señalados por la ley”.1152 

Esta también pareciera ser la opinión de nuestra jurisprudencia desde hace mu-
chos años, al sostener que: “La tutela jurisdiccional, no es un derecho absoluto del 
Estado; la misma ha sido establecida fundamentalmente para la protección y respeto 
de los derechos de los individuos. En general, puede ser sometida a las reglas de la 
teoría contractual, toda materia, controversia o asunto”.1153  

Con posterioridad a la Constitución de 1999, la jurisprudencia se ha decantado 
decididamente por la tesis jurisdiccionalista, señalado que: “(…) la Constitución 
amplió el sistema de justicia para la inclusión de modos alternos al de la justicia 
ordinaria que ejerce el poder judicial, entre los que se encuentra el arbitraje. Esa 
ampliación implica, a no dudarlo, un desahogo de esa justicia ordinaria que está 
sobrecargada de asuntos pendientes de decisión, y propende al logro de una tutela 
jurisdiccional verdaderamente eficaz, célere y ajena a formalidades innecesarias 
(…). Así, a través de mecanismos alternos al del proceso judicial, se logra el fin del 
Derecho, como lo es la paz social, en perfecta conjunción con el Poder Judicial, 
que es el que mantiene el monopolio de la tutela coactiva de los derechos y, por 
ende, de la ejecución forzosa de la sentencia (…). A esa óptica objetiva de los me-
dios alternativos de solución de conflictos, ha de añadírsele su óptica subjetiva, en 
el sentido de que dichos medios con inclusión del arbitraje, en tanto integran el 
sistema de justicia, se vinculan con el derecho a la tutela jurisdiccional eficaz que 
recoge el artículo 26 de la Constitución. En otras palabras, puede decirse que el 
derecho fundamental a la tutela jurisdiccional eficaz entraña un derecho funda-
mental a la posibilidad de empleo de los medios alternativos de resolución de con-
flictos, entre ellos, evidentemente, el arbitraje”.1154 
3.3.  Nuestra posición 

Es frecuente que en derecho se ofrezcan sobre un mismo punto dos tesis con-
trapuestas y una tesis ecléctica o sincrética, que tome lo mejor de las dos anteriores. 
Esta tercera posición, que no es otra cosa que una fusión de criterios tiene en oca-
siones una sobrada justificación y, además, el mérito innegable de la integración de 
las opiniones encontradas. Sin embargo, en otros supuestos la tesis ecléctica no es 
otra cosa que el claro reflejo de que no se tiene una posición bien definida.  

En nuestra opinión, no cabe la menor duda que el arbitraje surge de la voluntad 
de las partes que se someten a él y, en ese sentido, su raigambre contractual es, a 
nuestro modo de ver, indudable. No obstante, una vez que surge el conflicto y se 

 
1152  ARO, J.V. “La justicia arbitral y la justicia judicial”. Seminario sobre la Ley de Arbi-

traje Comercial. Biblioteca de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales. Serie 
Eventos, Caracas, 1999, pp. 152-161. 

1153  Cf.  S. CSJ/SPA 15 de junio de 1992, caso: Zuki Teria Navigation, Inc., S.A. 
1154  Cf. S. TSJ/SC, No. 1541, del 17 de octubre de 2008, caso: Hildegard Rondón de Sansó 

et all. 
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desencadena el mecanismo arbitral para solucionar las divergencias de las partes, no 
estaremos ya frente a la simple ejecución de un contrato, sino ante un verdadero 
subrogado procesal (utilizando la expresión del maestro CARNELUTTI) muy simi-
lar al proceso y que culmina con una decisión vinculante con fuerza de cosa juz-
gada, lo que sin duda representa una manifestación clara de la jurisdicción desde 
el punto de vista material, pues se habrá aplicado el derecho en un caso concreto y 
con carácter definitivo, poniéndole fin a un conflicto intersubjetivo de intereses 
(jurisdictio). El arbitraje nace de un contrato, pero al ponerse en movimiento es 
jurisdicción (privada). 

Lo cierto es que en el ordenamiento jurídico venezolano, la discusión sobre la 
naturaleza jurídica del arbitraje tal vez haya perdido importancia con la promulga-
ción de la Constitución de 1999. En este sentido, al identificar los titulares de la 
potestad de administrar justicia, la cual recae en los ciudadanos y se imparte en 
nombre de la República y por autoridad de la ley, el artículo 253 de la Constitución 
expresa que el sistema de justicia está constituido por el Tribunal Supremo de Justi-
cia, los demás tribunales que determine la ley, el Ministerio Público, la Defensoría 
Pública, los órganos de investigación penal, los auxiliares y funcionarios de justicia, 
el sistema penitenciario, los medios alternativos de justicia, los ciudadanos que 
participan en la administración de justicia conforme a la ley y los abogados autori-
zados para el ejercicio. 

La alusión del texto constitucional a los medios alternativos y a los ciudadanos 
que participan en la administración de justicia conforme a la ley autoriza a pensar 
que el constituyente ha entendido que el arbitraje y el resto de los medios alternati-
vos de resolución de disputas son procedimientos jurisdiccionales, son cauces for-
males a través de los cuales se administra justicia. 

Esta idea es reforzada en el artículo 258 de la Constitución de 1999 -incluido 
en el mismo Capítulo relativo al Poder Judicial y el Sistema de Justicia- en el cual 
se ordena al legislador que promueva: “...el arbitraje, la mediación y cualesquiera 
otros medios alternativos para la solución de conflictos”. 

El profesor BREWER-CARÍAS señala con acierto que: “La Constitución de 1999, 
en efecto, incorporó el arbitraje como un recurso alternativo para solución de con-
troversias, que es un componente del sistema judicial (artículo 253), exigiendo al 
Estado promoverlo en el artículo 258, al disponer que ‘La ley promoverá el arbitra-
je, la conciliación, la mediación y cualesquiera otros medios alternativos de solu-
ción de conflictos’; garantizando el arbitraje, además, como un derecho fundamen-
tal. Es decir, es el mismo texto Constitucional el que impone a todos los órganos del 
Estado la tarea de promover el arbitraje, y establece la posibilidad de someter las 
disputas a arbitraje, como un derecho constitucional de todos los ciudadanos, lo que 
confirma que ya en 1999 no existía en el país una ‘cultura de hostilidad’ preponde-
rante hacia el arbitraje.  
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Por el contrario, la Constitución de 1999, las leyes sancionadas por el nuevo 
Gobierno de 1999, el sistema legal en su totalidad y los instrumentos internaciona-
les de los que Venezuela forma parte, aceptaban y promovían el arbitraje.”1155 
4.  Diferencias con otros métodos alternativos de resolución de conflictos 

El arbitraje tiene muchas notas comunes con varios métodos alternativos de re-
solución de conflictos, siendo la más evidente su cualidad de mecanismo alterno al 
proceso judicial. Sin embargo, varias e importantes son las diferencias que guarda 
con el resto de tales métodos alternativos, las cuales vale la pena destacar muy re-
sumidamente de seguidas. 
4.1.  Arbitraje y mediación 

La mediación consiste en un procedimiento generalmente no formalizado se-
gún el cual un tercero neutral (llamado mediador) contribuye a la resolución de un 
conflicto entre partes, organizando el intercambio de sus puntos de vista, intentando 
aproximarlos y propiciando, en definitiva, una composición de sus intereses. 

Así, la mediación se distingue del arbitraje en que el mediador no resuelve por 
sí mismo, mientras que el árbitro adopta una decisión (laudo) a la que las partes han 
de someterse. El mediador, por el contrario, no puede imponer su decisión, sino que 
corresponde a las partes lograr un acuerdo.”1156  

La mediación es, entonces, una figura despojada de formalismos en la cual las 
partes ponen de relieve sus posiciones encontradas, correspondiéndole al mediador 
llevarlos a la solución del caso, sin tener que recurrir a determinado procedimiento 
para demostrar quién tiene la razón. La mediación consiste en encontrar una res-
puesta pacífica, una solución flexible, pudiendo conseguir resultados absolutamente 
diferentes al cuadro típico que califica la pretensión y su resistencia.1157  

Enseña SHARON PRESS que la mediación: “es un proceso en el cual una tercera 
persona neutral, que no está involucrada en el conflicto, se reúne con las partes –
que pueden ser dos o más- y las ayuda para que puedan manifestar su particular 
situación y el problema que las afecta. El mediador facilita las cosas para que los 
que asistan a la audiencia puedan hablar francamente de sus intereses, dejando de 
lado sus posiciones adversas.  

 
1155  BREWER-CARÍAS, A.R. “La reciente tendencia hacia la aceptación del arbitraje en la 

contratación estatal en el Derecho Venezolano”. XII Foro Iberoamericano de Derecho 
Administrativo. Contratación Pública. Doctrina Nacional e Internacional. Adrus Edi-
tores, Arequipa-Perú, 2013, pp. 826-827. 

1156  TRAYTER, J. M. El arbitraje en el Derecho Administrativo tras la Ley de Régimen 
Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común: 
Nuevas Perspectivas. IVAP, Oñati, 1995, pp. 42-43. 

1157  GOZAINI, O. O.c., p. 15. 
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Mediante las preguntas apropiadas y las técnicas adecuadas, se puede llevar a 
las partes hacia los puntos de coincidencia y, si ellas no llegan a un acuerdo, el me-
diador no puede tomar ninguna decisión al respecto porque el no puede obligarlas a 
hacer o aceptar nada. Llegado el caso, ahí termina la mediación.”1158 
4.2.  Arbitraje y conciliación 

La conciliación es un acto procesal previo a la jurisdicción, creado con el fin de 
evitar conflictos. Es una figura de importante aplicación en el ámbito civil y laboral. 
El conciliador únicamente reúne a las partes, pero, en principio, no hace propuesta 
alguna. Su participación es menor que en la mediación pues, en ocasiones, el conci-
liador ni siquiera está presente en la conciliación, sólo invita y reúne.1159  

De este modo se diferencia del arbitraje en que el conciliador no decide y, por 
el contrario, el árbitro impone a las partes su decisión, dictada en forma expresa en 
el laudo arbitral. 
5.  Arbitraje y peritajes arbitrales 

En el ordenamiento jurídico español se contemplaba en los artículos 406 al 410 
del Código de Comercio1160, una figura que la jurisprudencia de ese país calificaba 
como peritaje arbitral, pero que en puridad de conceptos no es un arbitraje, puesto 
que los expertos designados se limitaban a fijar unos hechos en materia de seguros 
para establecer la existencia del siniestro y ofrecer sus conclusiones al respecto al 
juez, quien era en definitiva el encargado de resolver la disputa planteada. El dicta-
men de los peritos, aunque fijaba un hecho fundamental en materia del contrato de 
seguros, como lo es la ocurrencia del siniestro, no era vinculante para el juez, por lo 
que en realidad se trataba de una prueba de experticia. Como afirma GARRIGUES: 
“El legislador quiso convertir la decisión de los peritos en un verdadero arbitraje, 
pero en realidad no lo ha hecho. En la práctica, ningún tribunal despacharía ejecu-
ción contra el asegurador por la simple exhibición de la decisión pericial.”1161 

 
1158  PRESS, S. “Revista Libra”, año 1, No. 1, p. 42, citada por GOZAINI, O. O.c., p. 15.    
1159  TRAYTER, J. M. O.c., p. 45.  
1160  Hoy derogados por la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro: 

https://www.boe.es/ eli/es/l/1980/10/08/50. 
1161  GARRIGUES, A. Curso de Derecho Mercantil. Madrid, 1969, p. 299 



 

 

 

CAPÍTULO SEGUNDO  

SOBRE EL ARBITRAJE TRIBUTARIO EN PARTICULAR 

En el ámbito del Derecho interno, hace diecinueve años que Venezuela se co-
locó a la vanguardia de Latinoamérica al ser el primer país de esta región y proba-
blemente uno de los pocos en el mundo, que prevé el arbitraje como mecanismo de 
resolución de disputas entre las distintas administraciones tributarias (Servicio Na-
cional Integrado de Administración Aduanera y Tributaria, municipios, entes para-
fiscales, etc.) y los contribuyentes. Ello ocurrió con la inclusión en la Reforma del 
Código Orgánico Tributario de 2001, de los artículos 312 al 326 (hoy 319 al 333). 

Sin embargo, todo el entusiasmo inicial por la inclusión de estas normas ha 
quedado totalmente opacado por tu total falta de aplicación. De hecho, tal vez sean 
las únicas normas del Código Orgánico Tributario que jamás han sido aplicadas en 
la práctica. Pero ¿cuál es la razón de este estrepitoso fracaso? Cabría pensar que el 
desprecio por todo lo que pueda ser calificado como “privado” que ha caracterizado 
el discurso político de los últimos veinte años, es una de las razones fundamentales 
para ese fracaso; pero la verdad es que, paradójicamente, no es así. Han sido los 
propios estudiosos del Derecho tributario y en general del Derecho público, y los 
dogmas y falacias que han construido en torno al arbitraje tributario, la razón fun-
damental del rechazo hacia la aplicación práctica de este mecanismo alternativo 
para la resolución de disputas de naturaleza tributaria.  

Es bueno señalar que, como afirma DÍAZ-CANDIA: “(…) los artículos 253 y 
258 de la Constitución de 1999 son, de por sí, suficientes para aceptar el arbitraje 
como institución para la resolución de conflictos o controversias tributarias. El Có-
digo Orgánico Tributario no es constitutivo ni creador -tampoco indispensable-, 
sino meramente confirmatorio y regulatorio del arbitraje tributario; como tal, sus 
disposiciones deben ser interpretadas e integradas con una visión pro arbitraje, que 
persiga la eficiencia, autonomía racional, y ciertas diferencias constructivas del 
arbitraje con el contencioso tributario.”1162   

 
1162  DÍAZ-CANDIA, H. “Viabilidad y operatividad práctica…Cit., p. 747. 
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1.  Fábulas y leyendas en torno al arbitraje tributario 
En algunos países la posibilidad de someter a jueces privados la resolución de-

finitiva y vinculante en derecho de un conflicto intersubjetivo de intereses1163, es 
cuestionable y de hecho puede llegar a ser inconstitucional.1164  

En otros como Venezuela, el arbitraje es parte del sistema de administración de 
justicia de acuerdo con la propia Constitución1165, la cual, adicionalmente, exhorta 
al legislador para que promueva el arbitraje, la conciliación y la mediación y cual-
quier otro medio alternativo para la resolución de disputas1166.   

Por tanto, discutir si el arbitraje tributario es posible cuando resulta que el arbi-
traje en general no es admisible en un ordenamiento jurídico determinado, es un 
ejercicio de retórica totalmente inútil en el cual no deseamos participar. Así, par-
tiendo de la premisa de que el arbitraje en general sea constitucionalmente admisi-
ble como mecanismo de resolución de conflictos intersubjetivos de intereses en un 
ordenamiento jurídico dado, veremos de seguidas los obstáculos que la doctrina 
tradicional del Derecho Tributario ha invocado para sostener la improcedencia del 
arbitraje en este ámbito. 
1.1.  La Indisponibilidad de las potestades tributarias y del crédito tributario 

El primer obstáculo que la doctrina tradicional opone al uso del arbitraje en 
materia tributaria es el reconocido carácter irrenunciable del ejercicio de la potestad 

 
1163  Siguiendo a GOZAÍNI podemos definir el arbitraje como “...una técnica a través de la 

cual se tratan de resolver extrajudicialmente las diferencias que intercedan en las rela-
ciones entre dos o más partes, a cuyo fin se acuerda la intervención de un tercero para 
que las dirima”. GOZAÍNI, O. Formas alternativas para la resolución de conflictos. 
Depalma, Buenos Aires, 1995, p. 17. 

1164  Hasta donde nuestro conocimiento alcanza, esto pareciera ser lo que ocurre en Brasil, 
con fundamento en el artículo 5, inciso XXXV, de la Constitución, según el cual: “a lei 
não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”. Un comple-
to panorama sobre el tema puede verse en: ROSSANI GARCEZ, J.M. (Coordinadora). 
A arbitragem na era da globalização. Editora Forense, Río de Janeiro, 1999. 

1165  El artículo 253 de la Constitución expresa que el sistema de justicia está constituido 
por el Tribunal Supremo de Justicia, los demás tribunales que determine la ley, el Mi-
nisterio Público, la Defensoría Pública, los órganos de investigación penal, los auxilia-
res y funcionarios de justicia, el sistema penitenciario, los medios alternativos de justi-
cia, los ciudadanos que participan en la administración de justicia conforme a la ley y 
los abogados autorizados para el ejercicio. La alusión del texto constitucional a los me-
dios alternativos y a los ciudadanos que participan en la administración de justicia con-
forme a la ley autoriza a pensar que el constituyente ha entendido que el arbitraje y el 
resto de los medios alternativos de resolución de disputas son procedimientos jurisdic-
cionales, son cauces formales a través de los cuales se administra justicia. 

1166  El artículo 258, aparte único, de la Constitución señala que: “La ley promoverá el 
arbitraje, la conciliación, la mediación y cualesquiera otros medios alternativos para 
la solución de conflictos”. 
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tributaria, como especie de las potestades administrativas en general. Existe coinci-
dencia en la doctrina en que la Administración no puede convenir, salvo que la ley 
la autorice para ello, sobre el ejercicio de las potestades administrativas, pues éstas 
son, por definición, irrenunciables.1167  

Ahora bien, acudir a la aplicación del arbitraje no entraña la renuncia o la cele-
bración de un acuerdo sobre el ejercicio de la potestad tributaria1168; antes por el 
contrario, optar por el mismo es el ejercicio de un apoderamiento que da la ley a la 
Administración Tributaria para que haga uso de esta fórmula de resolución de con-
flictos. Por otro lado ¿Cómo puede hablarse de disposición de un crédito tributario 
que aún no está firme? Desde que existe una disputa entre el contribuyente y la 
Administración Tributaria por el contenido y alcance de la obligación tributaria, no 
hay un crédito tributario definitivamente firme del cual el ente exactor pueda dispo-
ner, sino una pretensión de cobro de una supuesta deuda tributaria, que aún está por 
ser establecida con carácter definitivo, sea por el juez o por los árbitros.  

En definitiva, esta es una de las premisas falsas que más ha sido repetida y que 
no tiene ningún fundamento en la realidad. 

a)  El arbitraje no implica acuerdo sobre el ejercicio de la potestad tributaria 
Es preciso advertir, en primer lugar, que en países como Venezuela donde el 

arbitraje es parte del sistema de administración de justicia, la resolución del conflic-
to intersubjetivo de intereses que se plantea ante los árbitros no se alcanza mediante 
un acuerdo entre las partes, sino a través de una decisión que tiene absolutamente 
todas las características de un sentencia, porque: (i) supone la aplicación del dere-
cho objetivo a los hechos controvertidos; (ii) es dictada por jueces privados impar-
ciales que actúan en ejercicio de una potestad conferida por las partes en conflicto 
pero en virtud de la posibilidad constitucional y legalmente prevista al efecto; (iii) 
se dicta al final y como producto de un proceso contradictorio en el cual ambas 
partes tienen los mismos medios de ataque y defensa; (iv) es vinculante para las 
partes y tiene los efectos de la cosa juzgada formal y material.  

 
1167  Dice con acierto DE LA CUETARA que la exigencia de que toda potestad haya de ser 

necesariamente utilizada cuando se dan las circunstancias previstas en la norma, la 
identifica como potestad función o posición jurídica activa mixta de poder y deber grá-
ficamente expresada en la idea de mando y el mando debe ejercitarse so pena de incu-
rrir en un abandono de responsabilidades propias. DE LA CUETARA, J.M. Las potes-
tades administrativas. Tecnos, Madrid, 1986, p. 44. 

1168  El profesor español FALCÓN Y TELLA señala que la indisponibilidad del crédito tributa-
rio no impide a la Administración someterse a arbitraje, sino que únicamente exige que 
sea el legislador el que defina con suficiente precisión los supuestos y el alcance de es-
te mecanismo de solución de conflictos. Lo que suelen excluir todos los ordenamientos 
jurídicos, y el nuestro no es la excepción, es que se disponga del crédito tributario sin 
que la ley lo prevea o que se otorgue, como dice el profesor español, una habilitación 
en blanco al acreedor tributario, sin garantía alguna para el interés público. FALCON 
Y TELLA, R. “El arbitraje tributario”. Convención y Arbitraje en el Derecho Tributa-
rio. Marcial Pons, Madrid, 1996, pp. 257-260. 
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Si bien es cierto que existe un acuerdo previo para que administrado y Admi-
nistración Tributaria acudan al arbitraje, el objeto de dicho acuerdo es la escogencia 
del arbitraje como método a través del cual se resolverá el conflicto intersubjetivo 
de intereses planteado y no la solución misma de éste. No podría ser de otra forma 
pues el arbitraje no es un medio de autocomposición, ni procesal ni extraprocesal, 
sino de heterocomposición extraprocesal, en tanto no son las partes sino los árbi-
tros, en ejercicio de su auctoritas, quienes resuelven la disputa.  

Esta es una de las notas diferenciadoras esenciales entre el arbitraje y el resto 
de los medios alternativos de resolución de disputas como la conciliación y la me-
diación, en los cuales son las partes, con el apoyo de un tercero, quienes alcanzan la 
solución de su conflicto de intereses. De allí que cuando se acude al arbitraje en 
materia tributaria, no hay consenso o acuerdo alguno sobre la determinación de la 
obligación tributaria y sus accesorios o sobre cualquier otra materia vinculada al 
ejercicio de las potestades tributarias en general.1169 El único acuerdo que existe es 
relativo al mecanismo que las partes utilizarán para dirimir el conflicto intersubjeti-
vo de intereses. 

b)  El arbitraje y la transacción no son institutos equivalentes o similares 
El que el arbitraje requiera que el objeto litigioso sea susceptible de transacción 

y que además las partes tengan la capacidad para transigir, no debe llevar a confun-
dir el arbitraje con la transacción. En otras palabras, el hecho de que en las legisla-
ciones que regulan el arbitraje se establezcan como materias arbitrables las suscep-
tibles de transacción, no significa en modo alguno que transacción y arbitraje son 
institutos equivalentes o siquiera similares y que por tanto cuando la Administra-
ción Tributaria acude al arbitraje está disponiendo del ejercicio de la potestad tribu-
taria en sus diversas manifestaciones.  

El origen de estas regulaciones se encuentra en la base contractual del arbitra-
je1170, a partir de la cual los sostenedores de las tesis contractualistas sobre la natu-
raleza jurídica del mismo han señalado -y éste es el error fundamental de estas teo-
rías- que “...si quien nombra a los árbitros y determina los límites de su oficio, no 
obra en interés público, esto es, en calidad de órgano del Estado, sino en interés 
privado, lógicamente se deduce que las funciones de los árbitros no son funciones 

 
1169  Una opinión distinta y a nuestro modo de ver equivocada es sostenida, entre otros, por 

CHILLÓN MEDINA, J. -MERINO MERCHÁN, J. Tratado de arbitraje privado in-
terno e internacional. Civitas, Madrid, 1991, p. 185. 

1170  La conclusión principal a la que llegan los autores que defienden la tesis contractualista 
es que el arbitraje se sitúa necesariamente en el ámbito del derecho privado; “así como 
es privado el negocio del que los árbitros derivan sus facultades, así es privada su fun-
ción, así son de derecho privado las relaciones que se engendran entre ellos y las par-
tes, del mismo modo lo es el laudo que dictan”. ROCCO. La sentencia civil, Traduc-
ción. Ovejero, México, 1944, p. 65.  
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públicas, sino privadas, que las relaciones entre éstos y las partes son privadas, 
juicio privado y no sentencia, el fallo que de ellos emana”1171.  

Hoy en día la mayoría de la doctrina rechaza esta posición y es la tesis jurisdic-
cionalista o procesal del arbitraje la que casi ha terminado por imponerse, tal como 
ha ocurrido en el ordenamiento jurídico venezolano, en el que como vimos la propia 
Constitución incluye a los medios alternativos de resolución de conflictos, con 
mención expresa del arbitraje, dentro del sistema de administración de justicia (Vid. 
artículo 253 constitucional)1172. 

El profesor GABRIEL RUÁN SANTOS realiza un excelente desarrollo sobre los 
puntos comunes y no comunes que tienen la transacción y el arbitraje con “...la 
finalidad de lograr el despeje del camino del arbitraje tributario...” pues ello permite 
“...evitar que los obstáculos que han impedido el desarrollo de la primera dificulten 
la normal aplicación del segundo”.1173   

Por nuestra parte y sin perjuicio de las diferencias que más adelante serán ano-
tadas, entendemos que la transacción es un contrato mediante el cual las partes re-
suelven un conflicto actual o precaven uno eventual a través de recíprocas conce-
siones; en tanto que el arbitraje es un mecanismo de heterocomposición extraproce-
sal y contradictorio, al que acuden las partes como consecuencia de un pacto previo, 
también para resolver un conflicto actual o futuro. Pero, mientras en la transacción 
las partes resuelven el conflicto por sí mismas, en el acuerdo de arbitraje éstas no 
resuelven la disputa existente entre ellas, sino que determinan un procedimiento a 
través del cual un tercero imparcial, legalmente investido de poder para ello, lo 
hará. Como bien explica el profesor RUÁN SANTOS: “...la transacción es un contrato 
mientras que el arbitraje es un procedimiento sustitutivo del proceso; no obstante 

 
1171  Ib. p. 66. 
1172  En este orden de ideas, FRANCISCO HUNG VAILLANT sostiene que no es: “exacto afir-

mar que en Venezuela la jurisdicción está atribuida al Estado en forma exclusiva y ex-
cluyente (...) debe entenderse que en su concepción moderna la Justicia no es un don 
que el Estado reparte o distribuye, ni el poder jurisdiccional y con él la facultad de ad-
ministrar justicia, un poder que corresponda de derecho al Estado o que incondicional-
mente deba entenderse delegado al Estado. La Justicia es un derecho de la persona y 
por tanto el Estado está en la obligación de dar todos los pasos necesarios para que la 
Justicia se materialice o sea lograda en cada caso concreto. Desde el momento en el 
cual el Estado acepta y asume la delegación de poderes que le hace el soberano, parale-
lamente asume el deber de realizar toda aquella actividad necesaria para lograr el bie-
nestar de la comunidad y entre dichas actividades una de las principales es la adminis-
tración de justicia; concebida ésta como herramienta de la sociedad para dirimir los 
conflictos y permitir la convivencia pacífica de sus miembros: como herramienta para 
el logro de la paz”. HUNG VAILLANT, F. Reflexiones sobre el arbitraje en el sistema 
venezolano. EJV, Caracas, 2001, pp. 30-31. 

1173  RUAN SANTOS, G. Visión crítica sobre...cit, p. 26. 
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que ambas instituciones sean medios alternativos del proceso judicial para la reso-
lución de disputas intersubjetivas”.1174  

Por otra parte, en tanto la transacción implica concesiones recíprocas entre las 
partes y en materia tributaria ello podría suponer efectivamente que se esté dispo-
niendo del ejercicio de la potestad tributaria y en todo caso, de un crédito tributario 
administrativamente determinado; no ocurre lo mismo en el arbitraje, en el que las 
partes en conflicto no se hacen concesión alguna y por ende no disponen del dere-
cho litigioso.  

Como hemos afirmado antes, vincular las materias arbitrables a lo que sea sus-
ceptible de transacción, es un anacronismo, un resabio de la tesis contractualista del 
arbitraje que lo entiende como un contrato y no como función jurisdiccional que es 
dispensada por jueces no estatales, pero que actúan en ejercicio de una atribución 
conferida por la propia Constitución, al incluirlos en el sistema de la administración 
de justicia. Es verdad que en la base del arbitraje existe un contrato y este contrato 
es muy importante porque precisamente en él se selecciona el arbitraje como méto-
do de resolución de la disputa, se indica el derecho aplicable por los árbitros, el 
lugar del arbitraje, el idioma, el número de árbitros, si el arbitraje será independien-
te o institucional, el centro que lo administrará si fuere el caso y en consecuencia el 
reglamento aplicable para conducir el procedimiento.  

Pero esas determinaciones contractuales no son parte del arbitraje en sí mismo, 
sino que constituyen un estadio previo en el cual se elige este medio alternativo 
como cauce formal para la resolución de la controversia; pero al instalarse el tribu-
nal arbitral, comienza el arbitraje como tal y por lo tanto, se activa la función juris-
diccional de los árbitros, donde la disponibilidad de los derechos o el instituto de la 
transacción, no tiene más importancia que la que puede tener en cualquier otro pro-
ceso, donde la disputa siempre puede concluir de manera anormal, es decir, no por 
la sentencia (o el laudo) sino mediante un mecanismo de autocomposición procesal. 
Los árbitros, insistimos, resuelven la litis como lo haría el juez estatal, esto es, apli-
cando el derecho objetivo al caso concreto, y no forzando a las partes a darse con-
cesiones recíprocas a disponer de sus derechos alguna.  

Por eso precisamente es que alabamos la regulación colombiana1175, donde se 
ha dado un paso al frente para establecer que la materia arbitrable no sólo es aquella 
que tenga que ver con derechos disponibles por las partes en conflicto, sino también 
las que sean autorizadas por la ley; con lo cual la vinculación entre el arbitraje y la 
transacción resulta completamente superada, pues independientemente de la dispo-
nibilidad del derecho en disputa, el arbitraje es posible en ámbitos donde no existe 
tal disponibilidad, pero donde hay una autorización expresa del legislador para acu-
dir a este medio alternativo de resolución de disputas.  

 
1174  RUAN SANTOS, G. Visión crítica sobre...cit, p. 29. 
1175  Vid. Ley No. 1563 de 2012, por medio de la cual se expide el “Estatuto de Arbitraje 

Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones.” www.secretariasenado.gov. 
com  
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En todo caso, debe entenderse de una vez por todas que someter a arbitraje una 
disputa en materia tributaria, no tiene efecto alguno sobre el ejercicio de la potestad 
tributaria, ni constituye quebranto alguno al principio de la legalidad tributaria o a 
algún otro valor fundamental del Estado de Derecho. 

Las discusiones en torno a la indisponibilidad de las potestades tributarias y del 
crédito tributario son inoficiosas y sin fundamento alguno, puesto que tales princi-
pios no resultan en modo alguno perturbados por la aplicación del arbitraje tributa-
rio, desde que los árbitros resolverán la controversia tal cual como lo haría un juez 
estatal, es decir, aplicando la ley tributaria respectiva al caso concreto, sin que ello 
suponga pedir a la Administración Tributaria que disponga o renuncie al ejercicio 
de sus potestades administrativas o que renuncie al cobro de la deuda tributaria 
determinada, liquidada y definitivamente firme. 

Quienes aún enfocan el asunto basados en tales premisas, se han quedado con-
gelados en el tiempo, en un estadio del desarrollo dogmático del arbitraje que afor-
tunadamente fue completamente superado. Al menos en el ordenamiento jurídico 
venezolano la caracterización del arbitraje como parte de la administración de justi-
cia (rectius: función jurisdiccional), no puede ya ser puesta en tela de juicio, al 
punto que la jurisprudencia ha reconocido a los árbitros incluso la facultad de des-
aplicar normas haciendo uso del control difuso o desconcentrado de la constitucio-
nalidad, tal como lo revelan con meridiana claridad las decisiones adoptadas por la 
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en los casos Instituto Autó-
nomo de Policía Municipal de Chacao1176 y Centro de Arbitraje de la Cámara de 
Caracas1177, en la cual se sostuvo: “De allí que los árbitros tengan la obligación de 
privilegiar la vigencia del Texto Fundamental, sobre cualquier otra disposición 
cuya aplicación pudiera lesionar su supremacía, lo que incluye, claro está, el deber 
de ceñirse a los criterios vinculantes sentados por esta Sala, tal como ocurrió en el 
presente caso, respecto de las sentencias números 192/2008; 1.541/2008 y 
1.067/2010. Significa entonces, que los árbitros deben encauzar su actividad dentro 
del marco de la norma normarum, independientemente de que esa adecuación se 
dé o no dentro de un proceso judicial, pues, toda aplicación de la ley debe ser con-
forme a la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, a fin de garanti-
zar la supremacía constitucional prevista en su artículo 7 y al mismo tiempo, evitar 
eventuales lesiones a los derechos fundamentales. A modo de conclusión, resulta de 
aplicación extensiva a los árbitros el deber que tienen los jueces de asegurar la 
integridad de la Constitución en el ámbito de sus competencias y conforme a lo 
previsto en nuestra Carta Magna y en la ley, mediante el ejercicio del control difu-
so siempre que consideren que una norma jurídica de cualquier categoría (legal, 
sublegal), colidiere o es incompatible con alguna disposición constitucional, de-

 
1176  Cf. S. TSJ/SC, No. 833 del 25 de mayo de 2001. 
1177  Cf. S. TSJ/SC, No. 0702 del 18 de octubre de 2018. 
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biendo aplicar ésta con preferencia (ex artículo 334 de la Constitución de la Repú-
blica Bolivariana de Venezuela).1178 

Si se ha extendido a los árbitros una potestad que el artículo 334 de la Consti-
tución ha conferido explícitamente a los “…jueces o juezas de la República…”, no 
puede haber diatriba alguna sobre la naturaleza de la función que estos cumplen, es 
decir, la función jurisdiccional, que no es otra que “…determinar el derecho de las 
partes, con el objeto de dirimir sus conflictos y controversias de relevancia jurídica, 
mediante decisiones con autoridad de cosa juzgada, eventualmente factibles de eje-
cución”.1179 

 
1178  Esta decisión se dictó con ocasión del laudo arbitral emitido por la Dra. Irma Lovera 

De Sola en el Expediente del Centro Empresarial de Conciliación y Arbitraje (CEDCA) 
No. CA01-A-2016-000005, en el cual se sostuvo, con respecto a la función jurisdiccio-
nal de los árbitros, lo siguiente: “Así, el arbitraje no se limita o se realiza con el impe-
rativo constitucional de que la Ley promoverá el arbitraje (artículo 258), sino se mate-
rializa en ‘la existencia de un derecho fundamental al arbitraje que está inserto en el de-
recho a la tutela jurisdiccional eficaz’ -Vid. Sentencia de esta Sala Nº 192/08- lo cual se 
traduce en que la procedencia y validez del arbitraje, se verifica en la medida en que 
éste responda a los principios y límites que formal y materialmente el ordenamiento ju-
rídico ha establecido al respecto -vgr. Procedencia del arbitraje, validez del laudo arbi-
tral, entre otras-, por lo que el arbitraje trasciende el simple derecho individual de los 
particulares a someterse al mismo -en los términos de las normas de derecho compara-
do- y se erige como una garantía de éstos a someterse a un proceso (arbitral) accesible, 
imparcial, idóneo, transparente, autónomo, independiente, responsable, equitativo y sin 
dilaciones indebidas. De ello resulta pues, que en el contexto jurídico filosófico de la 
Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, la ‘justicia arbitral’ no puede 
percibirse como un compartimiento estanco y diferenciado de la ‘justicia estatal’, ya 
que ambas persiguen ‘por vías distintas pero complementarias, el mismo ideal de justi-
cia’ -Cfr. OPPETIT, BRUNO. Teoría del Arbitraje. Legis, Colombia, 2006, p. 45-, con 
lo cual debe abandonarse toda concepción que reduzca -en términos generales- al arbi-
traje a un puro fenómeno contractual, a pesar que su origen sea fundamentalmente de 
tal naturaleza; ya que al ser el arbitraje parte de la función jurisdiccional, el árbitro se 
ve investido de la jurisdictio en los términos que ordenamiento jurídico establezca’. 
Con fundamento en las dos normas constitucionales ya citadas, artículos 253 y 258, 
que consideran al arbitraje como parte integrante del Sistema de Justicia (sic), y en la 
sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia citada y en las 
otras decisiones de esa misma Sala cuyas menciones están contenidas en la cita antes 
incluida, consideramos que debe ser desaplicada la prohibición de ‘arbitraje privado’ 
contenida en el literal j del artículo 41 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley 
Regulación del Arrendamiento Inmobiliario para Uso Comercial, publicada en la Gace-
ta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela No. 40.418 del 23 de mayo de 
2014, por ser contraria a normas constitucionales explícitas y la jurisprudencia emana-
da de la Sala Constitucional cuya función específica es la interpretación misma del tex-
to constitucional. En consecuencia, se desaplica dicha prohibición y se declara válida la 
cláusula arbitral y el procedimiento arbitral desarrollado en el presente caso.” 

1179  COUTURE, E. Fundamentos de Derecho Procesal Civil. Depalma, 1981, p. 40. 
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1.2.  El principio de la legalidad tributaria 
El principio de la legalidad en materia tributaria tiene dos aspectos bien dife-

renciados. De una parte y al igual que ocurre con el principio de la legalidad admi-
nistrativa en general, el mismo comporta que la Administración Tributaria ejecuta 
una función de rango sublegal (función administrativa) y que por ende se encuentra 
totalmente sometida a lo que MAURICE HAURIOU calificó con feliz expresión como 
el bloque de la legalidad1180, en cuya cúspide se encuentra la Constitución, presi-
diendo y ordenando todo el sistema normativo. De allí que, a diferencia de los 
particulares, la Administración Tributaria no puede hacer sino aquello que la ley 
le autoriza y siempre dentro de los límites que la misma fija, aun en los casos en 
que puede hacer uso de su poder discrecional, resueltamente limitado en materia 
tributaria.  

Por otro lado, el principio de la legalidad tributaria se descompone en uno de 
los principios fundamentales de la tributación, de acuerdo con el cual no existe tri-
buto sin ley previa que lo establezca (nullum tributum sine lege)1181, de modo que 
sólo a la ley corresponde regular el nacimiento, la estructura, el desarrollo y la ex-
tinción de la relación jurídico-tributaria. 

En sus dos vertientes anotadas, el principio de la legalidad tributaria ha sido in-
vocado como un obstáculo infranqueable para que la Administración Tributaria 
negocie, acuerde o convenga el ejercicio de sus potestades con los particulares; en 
primer lugar porque, como hemos dicho, la Administración no puede hacer nada 
más allá de lo que la ley le permite, y en segundo término, porque la obligación 
tributaria es un vínculo ex-lege que no nace por virtud del acuerdo alcanzado entre 
las partes que integran la relación jurídico-tributaria, sino en mérito de la verifica-
ción material de los presupuestos de hecho legalmente previstos (hipótesis de inci-
dencia). 

 
1180  HAURIOU, M. Précis de droit administratif et de droit public, 12éd, Dalloz, Paris, 

2002. 
1181  El artículo 317 de la Constitución venezolana dispone que: “No podrá cobrarse impues-

to, tasa, ni contribución alguna que no estén establecidos en la ley, ni concederse exen-
ciones y rebajas, ni otras formas de incentivos fiscales, sino en los casos previstos por 
la ley que cree el tributo correspondiente”, lo que reafirma y desarrolla el artículo 3 del 
Código Orgánico Tributario, al expresar que: “ Sólo a las leyes corresponden regular 
con sujeción a las normas generales de este código las siguientes materias: 1. Crear, 
modificar o suprimir tributos, definir el hecho imponible, fijar la alícuota del tributo, la 
base de su cálculo e indicar los sujetos pasivos del mismo. 2. Otorgar exenciones y re-
bajas de impuesto. 3. Autorizar al Poder Ejecutivo para conceder exoneraciones y otros 
beneficios o incentivos fiscales. 4. Las demás materias que les sean remitidas por este 
Código”. 
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a)  El arbitraje no quebranta el principio de legalidad tributaria porque no es 
una técnica negocial y porque sólo procede cuando la ley lo permite 

Ahora bien, someter una controversia de naturaleza tributaria a arbitraje, no su-
pone, como ya hemos afirmado con insistencia, negociar ni el ejercicio de las potes-
tades tributarias, ni la ocurrencia del hecho imponible, ni mucho menos la existen-
cia, alcance, cuantía y exigibilidad de la obligación tributaria. Lo cierto es que en el 
arbitraje tributario el acuerdo de voluntades se circunscribe a sustraer de los jueces 
estatales el conocimiento de un asunto para confiarlo a jueces privados; pero estos 
últimos, al igual que los primeros, deciden en Derecho y de manera imparcial1182 y 

 
1182  Sobre la imparcialidad de los árbitros, el profesor JOSÉ OSVALDO CASÁS cita en una de 

sus más recientes obras, un dictamen del ex-Procurador General de la Nación argenti-
na, José Nicolás Matienzo, de fecha 30 de abril de 1919, varias de cuyas conclusiones, 
en mi condición de árbitro y con todo respeto, no puedo en modo alguno compartir. El 
referido dictamen expresa en uno de sus párrafos lo siguiente: “Pero los árbitros deben 
su nombramiento al interés inmediato de las partes en el asunto que motiva el nombra-
miento y no están sujetos a las fiscalizaciones y responsabilidad de los jueces perma-
nentes (...) De ahí que, salvo raras excepciones, el árbitro no obra como juez sino como 
defensor del litigante que lo nombra (...) Así, no es extraño que los laudos resulten, por 
lo general, arbitrarios, no sólo por su origen, sino por su contenido”. CASÁS, J.O.  Los 
medios alternativos de resolución de las controversias tributarias. Ad-Hoc, Buenos 
Aires, 2003, p. 153. El dictamen del distinguido Procurador argentino contiene algunas 
afirmaciones muy graves que no se corresponden con la realidad de la institución arbi-
tral. En efecto, si bien es cierto que los árbitros son nombrados por las partes, eso no 
significa que respondan a sus intereses, pues si así fuera, lo mismo podría decirse de 
una terna de peritos nombrada para la evacuación de una prueba de experticia o pericial 
dentro del juicio o de los jueces asociados que junto con el tribunal de la causa pueden 
ser elegidos por las partes para conformar un tribunal colegiado ad-hoc. Lo cierto es 
que una vez nombrados, los árbitros no tienen más contacto con las partes que el que 
puede tener un juez y, a diferencia del juez, los árbitros suelen rendir una declaración 
jurada en la que dejan constancia expresa de no tener interés alguno, ni directo ni indi-
recto, en las resultas del caso. Por otra parte, en el caso de los arbitrajes institucionales, 
los árbitros son sometidos a un riguroso proceso de selección y, por supuesto, están su-
jetos a una cercana y efectiva fiscalización y supervisión que puede dar lugar a su ex-
pulsión definitiva del centro de arbitraje correspondiente, lo que implica, adicionalmen-
te, una especie de condena tácita al ostracismo en el ámbito de los centros de arbitraje; 
algo muy distinto por cierto de lo que ocurre con los jueces estatales, algunos de los 
cuales sólo son removidos excepcionalmente de sus cargos después de haber pasado 
años cometiendo desafueros de todas clases, siendo que en la mayoría de los casos las 
susodichas remociones se producen por motivos políticos y no disciplinarios. Es bueno 
recordar que a diferencia de la jurisdicción estatal, fundada sólo en el poder del Estado 
de administrar justicia, la institución arbitral está totalmente construida sobre el presti-
gio académico, la idoneidad técnica, la solvencia moral y la confianza que ofrecen los 
árbitros, reforzada además, en el caso de los arbitrajes institucionales, por el prestigio y 
reconocimiento público de la mayoría de los centros de arbitraje. Tanto la Ley Modelo 
UNCITRAL, como la mayoría de los tratados internacionales y leyes internas que re-
gulan el arbitraje en el mundo, contienen causales de inhibición y recusación por falta 
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vinculante, haciendo uso de un poder que les ha sido legalmente conferido (auctori-
tas). Se sigue de lo anterior, que las partes en conflicto sólo pueden convenir que 
resolverán sus diferencias mediante arbitraje -y eventualmente pueden negociar 
sobre algunas reglas aplicables al procedimiento arbitral-, pero en ningún caso pue-
den indicar a los árbitros el sentido o el alcance de su decisión, de la misma forma 
que no podrían hacerlo con un juez estatal.   

Por tanto, la discusión en torno a si la Administración Tributaria, a la luz de las 
nuevas tendencias del Derecho Tributario, tiene una capacidad negocial más amplia 
que en el pasado, en virtud de una pretendida flexibilización del principio de la 
legalidad, no es pertinente en materia de arbitraje tributario; primero porque no hay 
negociación alguna en los temas en los que es discutible o imposible que la Admi-
nistración Tributaria pueda negociar (i.e. ejercicio de potestades tributarias; ocu-
rrencia del hecho imponible; nacimiento, alcance, cuantía y exigibilidad de la obli-
gación tributaria, entre otras); y segundo porque no puede haber arbitraje tributario 
sino cuando la ley así lo autoriza.   

b) Las técnicas negociales no son antecedentes necesarios para admitir el ar-
bitraje 

El ejercicio concertado de las potestades tributarias y las manifestaciones ne-
gociales que en tal virtud han sido postuladas por la doctrina y que también han 
sido recogidas desde hace tiempo en algunas legislaciones, tales como la transac-
ción tributaria, los convenios tributarios sobre determinación objetiva de la base 
imponible, los acuerdos previos sobre precios de transferencia, el allanamiento a las 
propuestas de determinación con la aplicación de sanciones en cuantía reducida, 

 
de calificación, independencia o diligencia del árbitro, que pueden ser activadas para 
remover a un árbitro que revele parcialidad y, a diferencia de lo que ocurre en el poder 
judicial, donde existe una complicidad de gremio mal entendida que conduce al encu-
brimiento delictual de conductas contra legem, en el arbitraje los árbitros son separados 
con facilidad de sus cargos cuando existe la más mínima sospecha de parcialidad. En 
cuanto al contenido de los laudos, debe advertirse que los árbitros, a diferencia de los 
jueces estatales, no tienen a cuestas un cúmulo de casos por decidir, ni están sujetos a 
presiones políticas, ni enfrentan ninguna de las innumerables patologías del poder judi-
cial, que en países como el nuestro llegan a ser verdaderamente escandalosas. Los árbi-
tros son seleccionados para un caso concreto principalmente por su idoneidad y amplio 
dominio de la materia que será sometida a su decisión, luego es cuando menos absurdo 
sostener que sus decisiones pueden ser más arbitrarias que las de un juez, quien no 
siempre detenta su alta investidura por sus condiciones profesionales. En realidad, si 
alguna decisión puede ser arbitraria, esa es sin duda la sentencia. En definitiva, la opi-
nión del distinguido Procurador argentino está fuera de contexto no sólo en este siglo, 
sino en el siglo pasado, en el cual fue proferida. No nos cabe la menor duda que se trata 
de una visión sesgada del asunto, que no admite el más mínimo escrutinio. Sería intere-
sante conocer la opinión del Director del Centro de Arbitraje de la Bolsa de Comercio 
de Buenos Aires, sobre este dictamen, pues sin duda nos brindaría la posibilidad de co-
nocer la “otra cara de la moneda”. 
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entre otras, son tal vez una realidad que terminará por imponerse en la mayoría de 
las legislaciones tributarias en el siglo XXI, porque el acercamiento de la Adminis-
tración Tributaria hacia los contribuyentes y la decidida colaboración de éstos con 
aquélla, no puede seguirse sosteniendo en el autoritarismo, la intimidación y el 
terrorismo fiscal, sino en relaciones mutuamente acordadas, transparentes y de 
recíproca confianza y cooperación que conjuren la multiplicación de disputas 
inoficiosas. Además, el excesivo incremento de la litigiosidad y sobre todo la 
generación de conflictos inútiles, no beneficia ni a la Administración Tributaria ni 
a los ciudadanos.1183  

Sin embargo, aunque en algunos ordenamientos jurídicos es aconsejable que 
estas manifestaciones negociales sean el punto de partida para llegar a estadios evo-
lutivos posteriores en los que se acepte de manera definitiva el arbitraje, sobre todo 
con el objeto de vencer ciertos paradigmas y remontar algunos dogmas anquilosa-
dos de nuestra disciplina, ello no debe llevarnos a confusión, pues, por una parte, la 
regulación de estas técnicas de concertación y su probada efectividad, no tiene por 
qué ser el antecedente necesario para que se acoja definitivamente el arbitraje tribu-
tario, y por la otra, como ya hemos visto, estas técnicas consensuales tienen una 
naturaleza totalmente distinta al arbitraje tributario y mientras aquéllas pueden le-
vantar serias dudas sobre el necesario respeto a los principios de legalidad y de 
indisponibilidad de las potestades tributarias, éste no plantea tales problemas a me-
nos que no se entienda su verdadera naturaleza o se denomine “arbitraje” a lo que 
no lo es.  

c) El pretendido monopolio estatal de la justicia tributaria 
Otro escollo importante para la admisión del arbitraje tributario es la pretendida 

reserva al Poder Judicial del control de los actos, vías de hecho y omisiones de la 
Administración Tributaria1184.  

 
1183  Interesantes reflexiones sobre este tipo de acuerdos procedimentales pueden verse en: 

RUÁN SANTOS, G. Visión crítica sobre...Cit.   
1184  Este es el caso, por ejemplo, en Colombia, donde la Corte Constitucional ha dicho lo 

siguiente: “(…) Más, en ningún caso la investidura de árbitros les otorga competencia 
para fallar sobre la legalidad de actos administrativos como los que declaran la caduci-
dad de un contrato estatal, o su terminación unilateral, su modificación unilateral o la 
interpretación unilateral, pues, en todas estas hipótesis, el Estado actúa en ejercicio de 
una función pública, en defensa del interés general que, por ser de orden público, no 
pude ser objeto de disponibilidad sino que, en caso de controversia, ella ha de ser defi-
nida por la jurisdicción contencioso administrativa, que, como se sabe, es el juez natu-
ral de la legalidad de los actos de la administración, conforme a lo dispuesto por los ar-
tículos 236, 237 y 238 de la Carta Política. Tal es la orientación, entre otras, de las sen-
tencias de 15 de marzo de 1992 y 17 de junio de 1997, proferidas por la Sección Terce-
ra del Consejo de Estado. Tanto es ello así, que de manera exclusiva y excluyente, el 
citado artículo 238 de la Constitución autoriza a la jurisdicción de lo contencioso ad-
ministrativo para “suspender provisionalmente” los efectos de los actos administrativos 
susceptibles de impugnación por la vía judicial, asunto este que, ni por asomo, podría 
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La Constitución Venezolana señala en su artículo 259 -al igual que lo hacía la 
de 1961- que la jurisdicción contencioso administrativa -a la cual pertenece en Ve-
nezuela la jurisdicción especial contencioso tributaria- corresponde al Tribunal Su-
premo de Justicia y a los demás tribunales que determine la ley, y que los órganos 
de la jurisdicción contencioso administrativa son competentes para anular los actos 
administrativos generales o individuales contrarios a derecho, incluso por desvia-
ción de poder; condenar al pago de sumas de dinero y a la reparación de daños y 
perjuicios originados en responsabilidad de la Administración; conocer de recla-
mos por la prestación de servicios públicos; y disponer lo necesario para el resta-
blecimiento de las situaciones jurídicas subjetivas lesionadas por la actividad ad-
ministrativa.  

Por tanto, podría sostenerse que, en principio, el control de los actos, vías de 
hecho y omisiones de la Administración Tributaria en Venezuela, se lleva a cabo 
exclusivamente a través del Poder Judicial, en tanto nuestro sistema contencioso 
administrativo es judicialista.1185 Sin embargo, tal conclusión es cuando menos 
apresurada. 

En general, el dogma según el cual la administración de justicia es una potestad 
inherente y por tanto exclusiva del Estado, simplemente languidece y se aproxima 
hacia su desaparición definitiva1186.  

 
dejarse dentro del campo de acción de los particulares investidos en forma transitoria 
de jurisdicción como árbitros. Entonces, a fortiori, ha de concluirse que si dentro de la 
competencia de los árbitros no queda comprendida, ni puede quedar en ningún caso, 
competencia para la suspensión provisional de los efectos de actos administrativos, con 
mucha mayor razón queda excluida tal competencia para decidir sobre la legalidad de 
tales actos, pues, en guarda de la lógica jurídica, ha de reiterarse que quien no puede lo 
menos, jamás podrá lo más.” Cf. S. CC, No. C-1436 de 25 de octubre 2000, caso: In-
constitucionalidad de los artículos 70 y 71 de la ley 80 de 1993 ”Por la cual se expide 
el Estatuto de Contratación de la Administración Pública”. https://www.corteconstitu-
cional.gov.co/relatoria/2000/C-1436-00.htm  

1185  Ha dicho nuestra jurisprudencia que, tal como se indica en la exposición de motivos de 
la Constitución, ésta consagra el sistema judicialista de la jurisdicción contencioso- 
administrativa, apartándose del sistema francés y reafirmando la tendencia tradicional-
mente predominante en la legislación nacional, de atribuir el control jurisdiccional de 
la legalidad de los actos de la Administración a los órganos del Poder Judicial. Cf. S. 
CSJ/SPA, 14 de diciembre de 1970, caso: Juan Viera Alves. 

1186  En sentido contrario la autorizada pluma del profesor argentino JOSÉ OSVALDO CASÁS 
quien al respecto señala: “El principal óbice a la procedencia del arbitraje, obedece a 
que el Estado constitucional de derecho se somete a la ley y a la jurisdicción, pero re-
conociendo el último de los cometidos como una competencia exclusiva y excluyente 
de sus jueces permanentes integrantes del Poder Judicial (...) El Estado no es, como lo 
afirman sectores neoliberales, un moderno Leviatán sino el garante del bien común, 
que no debe vivir divorciado de la sociedad civil por lo que, si se observan deficiencias 
en el Poder Judicial se impone corregirlas para satisfacer el mandato constitucional de 
respetar no sólo la defensa de la persona y los derechos (art. 18 del estatuto Fundamen-
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Desde el mismo momento en que, en un ordenamiento jurídico dado, se reco-
noce la posibilidad de utilizar medios alternativos para la solución de disputas (arbi-
traje, mediación, conciliación, justicia de paz, etc.), debe admitirse que no es el 
Estado el titular exclusivo de esta facultad, puesto que los ciudadanos no son sola-
mente interesados, sino también partícipes directos en el ejercicio de la misma.  

La Constitución Venezolana reconoce este aserto al establecer en su artículo 
253 que: “La potestad de administrar justicia emana de los ciudadanos y ciudada-
nas...” y que el sistema de justicia está constituido, además de los órganos jurisdic-
cionales estatales, por “...los ciudadanos o ciudadanas que participen en la admi-
nistración de justicia conforme a la ley...”.1187 Además, el artículo 258 constitucio-
nal ordena al legislador organizar la justicia de paz en las comunidades, estable-
ciendo que los jueces serán elegidos por votación universal, directa y secreta. 

En el caso concreto de la justicia tributaria, la lectura cuidadosa del artículo 
259 de la Constitución revela que el constituyente no atribuyó a la jurisdicción con-
tencioso-administrativa, y por ende a la contencioso-tributaria, la competencia ex-
clusiva y excluyente para anular los actos administrativos contrarios a derecho, con-
denar al pago de sumas de dinero y disponer lo necesario para el restablecimiento 
de las situaciones jurídicas infringidas.  

Si la intención del constituyente hubiese sido ésta, de seguro así lo hubiera ex-
presado, pero lo cierto es que no lo hizo porque la idea que preside la organización 
y funcionamiento del sistema de administración de justicia en la Constitución Ve-
nezolana no encaja en la creación de un monopolio en favor del Estado1188.  

Asimismo, las regulaciones incorporadas al Código Orgánico Tributario en re-
lación con el arbitraje revelan que en nuestro ordenamiento jurídico no existe mo-
nopolio de la justicia tributaria en favor del Estado. 

Debemos insistir que, desde la Constitución de 1999, el arbitraje ha sido consti-
tucionalizado y aunque desde hace muchos años tenía regulación expresa en el Có-
digo de Procedimiento Civil1189, ahora no existe la menor duda que es parte del 

 
tal) sino, también, la tutela judicial efectiva que demandan los tratados internacionales 
sobre derechos humanos...”. CASÁS, J.O. Los medios alternativos...Cit. pp. 297-298. 

1187  Es propicio destacar que en Venezuela se reconoce la posibilidad de administrar justi-
cia a través de jueces no estatales, concretamente a través del arbitraje, desde el Código 
de Procedimiento Civil de 1838 y esta regulación sigue existiendo en el Código de Pro-
cedimiento Civil vigente. Además, desde 1998, Venezuela cuenta con una Ley de Arbi-
traje Comercial. 

1188  Otra cosa piensa el distinguido profesor CÉSAR HERNÁNDEZ quien sostiene que la fun-
ción jurisdiccional es de la reserva del Poder Público, por mandato constitucional. 
HERNÁNDEZ, C. “60 años de imposición a la renta en Venezuela. AVDT, Caracas, 
S/D, p. 853. Lamentablemente, el profesor HERNÁNDEZ no explica dónde está prevista 
esa reserva en el texto constitucional venezolano. 

1189  La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, ha dicho que: “Desde una 
perspectiva histórico estructural del ordenamiento jurídico, la constitucionalización del 
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sistema de administración de justicia, como lo ha reconocido la Sala Constitucional 
del Tribunal Supremo de Justicia: 

“Con la entrada en vigencia de la Constitución de la República Bolivariana 
de Venezuela, se incluyó en el sistema de administración de justicia a los me-
dios alternativos de resolución de conflictos, y se exhortó su promoción a tra-
vés de la ley, promoción ésta que a juicio de esta Sala, se materializa con el 
ejercicio de la iniciativa legislativa, la cual ha de procurar el desarrollo y efi-
cacia del arbitraje, la conciliación, la mediación y demás medios alternativos 
de solución de conflictos (…) los medios alternativos de solución de conflic-
tos no sólo tienen como finalidad dirimir conflictos de una manera imparcial, 
autónoma e independiente, mediante un proceso contradictorio, sino que a 
través de ellos se producen sentencias que se convierten en cosa juzgada, -en 
el caso del arbitraje, el laudo arbitral- y, por tanto, es parte de la actividad ju-
risdiccional y del sistema de justicia, “(…) pero no por ello pertenece al po-
der judicial, que representa otra cara de la jurisdicción, la cual atiende a 
una organización piramidal en cuya cúspide se encuentra el Tribunal Supre-
mo de Justicia, y donde impera un régimen disciplinario y organizativo del 
cual carece, por ahora, la justicia alternativa (…)” -Vid. Sentencia de esta 
Sala Nº 1.139/00-.  

Por ello, el deber contenido en el artículo 258 la Constitución de la Repú-
blica Bolivariana de Venezuela, no se agota o tiene como único destinatario 
al legislador (Asamblea Nacional), sino también al propio operador judicial 
(Poder Judicial), en orden a procurar y promover en la medida de lo posible 
la utilización de los medios alternativos de resolución de conflictos y adoptar 
las medidas judiciales necesarias para promover y reconocer la efectiva ope-
ratividad de tales medios, lo cual implica que las acciones típicas de la juris-

 
arbitraje como medio alternativo de solución de conflictos, es el resultado de la tenden-
cia en el foro venezolano de reconocer al arbitraje como un medio idóneo y eficaz para 
la resolución de conflictos, lo cual se recogió en diversos textos legislativos (aún antes 
de la entrada en vigor de la vigente Constitución), tales como el Código de Procedi-
miento Civil (1986) que prevé tanto la conciliación como el arbitraje; la Ley Orgánica 
del Trabajo (1990), que regula el arbitraje como mecanismo para solucionar conflictos 
colectivos; la Ley Sobre el Derecho de Autor (1993), se refiere al arbitraje institucional 
ante la Dirección Nacional de Derecho de Autor; la Ley de Empresas de Seguros y 
Reaseguros (1994), que prevé el arbitraje como mecanismo de solución de controver-
sias entre particulares y empresas de seguros; la Ley de Protección al Consumidor y al 
Usuario (1995), que establecía el arbitraje como mecanismo voluntario para la resolu-
ción de controversias que se susciten entre consumidores, usuarios y proveedores de 
servicios y la Ley de Arbitraje Comercial (1998), que inspirada en la Ley Modelo de la 
Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), 
traspuso en nuestro foro, los principios universales que apuntalan la operatividad del 
arbitraje en el ámbito comercial.” Cf. TSJ/SC, 17 de octubre de 2008, caso: Hildegard 
Rondón de Sansó y otros en recurso de interpretación del artículo 258 de la Constitu-
ción de 1999, consultada en original. 
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dicción constitucional, no sean los medios idóneos para el control de los pro-
cedimientos y actos que se generen con ocasión de la implementación de los 
medios alternativos de resolución de conflictos.”1190 
d) El Derecho Tributario y el orden público 
Tradicionalmente se ha entendido que las normas tributarias son de orden pú-

blico en el sentido de que las mismas no pueden ser relajadas por acuerdos entre 
particulares1191. Algunos piensan que este principio general es reconocido en el 
derecho positivo a través del artículo 14 del Código Orgánico Tributario, según el 
cual: “Los convenios referentes a la aplicación de las normas tributarias celebra-
dos entre particulares no son oponibles al Fisco, salvo en los casos autorizados por 
la ley”. Lo anterior ha provocado una abierta resistencia contra el arbitraje en mate-
ria tributaria, sobre la falsa premisa de que el mismo significaría el relajamiento de 
normas de orden público en virtud de un acuerdo entre las partes. 

De entrada, es preciso recalcar que el arbitraje no supone en modo alguno un 
convenio sobre la interpretación y aplicación de normas tributarias. El único 
acuerdo que existe en el arbitraje atañe al procedimiento y a las personas que se-
rán las encargadas de resolver la disputa entre la Administración Tributaria y los 
contribuyentes o responsables. 

Por otra parte, el que la materia susceptible de arbitraje sea aquella pasible de 
transacción, no implica, insistimos, que el arbitraje suponga transar sobre la inter-
pretación o aplicación de la norma tributaria y ni siquiera sobre los hechos que pro-
vocan la aplicación de la misma; de modo que la cualidad de norma orden público 
que supuestamente impregna toda la legislación tributaria, no sería en modo alguno 
perturbada por el arbitraje tributario. 

 Finalmente, no es cierto que toda la normativa tributaria sea de orden público. 
No pretendemos analizar este punto en profundidad; preferimos remitirnos a la obra 
del profesor GABRIEL RUÁN SANTOS, quien lo ha estudiado exhaustivamente.1192  

 
1190  Cf. TSJ/SC, 17 de octubre de 2008, caso: Hildegard Rondón de Sansó y otros en 

recurso de interpretación del artículo 258 de la Constitución de 1999, consultada en 
original. 

1191  Según FLORENCIO CONTRERAS QUINTERO “La Legislación tributaria como parte del 
Derecho Público, es de orden público. Es manifiesto el contrasentido, jurídica y lógi-
camente inaceptable, de que la propia legislación tributaria autorice al Fisco la renuncia 
de sus pretensiones tributarias y la relajación por convenios particulares (transacciones) 
de la misma legislación”. Citado por HERNÁNDEZ, C. “La ilegalidad de las actas de 
avenimiento sobre los reparos petroleros o la violación del Estado de derecho”. Temas 
Tributarios. XXX Aniversario de la Asociación Venezolana de derecho Tributario. 
AVDT, Caracas, 1999, p. 344.  

1192  El profesor GABRIEL RUÁN SANTOS ya ha advertido que “...se corre el riesgo de que 
algunos sostengan que todas las normas tributarias son de orden público, por su carác-
ter reglado predominante y porque su finalidad es la segura recaudación de ingresos 
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En cualquier caso, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, ha 
señalado con claridad, mediante sentencia No. 1.541/081193  que la inserción del 
arbitraje dentro del sistema de justicia puso fin a la aparente contradicción que des-
de el punto de vista doctrinal y jurisprudencial se generó entre arbitraje, orden 
público, normas imperativas y el principio tuitivo o protector de la legislación 
especial en áreas “sensibles”. Esa sentencia expresa que el hecho de que una ma-
teria sea de orden público, no la excluye del arbitraje porque el acuerdo de las 
partes es de naturaleza adjetiva, es decir, para escoger el procedimiento, pero no 
para convenir sobre el derecho sustantivo aplicable. 

Lo que sí podemos señalar en esta oportunidad, es que son numerosos los 
ejemplos en los cuales la norma tributaria puede y debe ceder espacios al arbitraje. 
Así ocurriría, por ejemplo, cuando las disputas entre la Administración Tributaria y 
los particulares versen sobre: (i) la aplicación de normas legales o sublegales que 
contienen conceptos jurídicos indeterminados, cuyo significado no es provisto por 
el legislador y por tanto, debe ser deducido por el intérprete (i.e. gasto normal y 
necesario; valor de mercado; precio razonable; precio corriente; descuentos norma-
les en el comercio; relación razonable, etc.) pues nada garantiza que la única solu-
ción justa que supone la aplicación de un concepto jurídico indeterminado, sea la 
que da la Administración Tributaria o el Juez Contencioso Tributario1194; (ii) el 

 
públicos destinados a la satisfacción de los cometidos del Estado, con lo cual no queda-
ría espacio alguno para la utilización de la institución arbitral”. Vid. RUAN SANTOS, 
G. Visión crítica sobre...Cit. p. 50. No compartimos esta afirmación pues aún en el ca-
so de que se cometiera el exceso de calificar toda la materia tributaria de orden público, 
que por supuesto no lo es, el arbitraje no estaría excluido per se. 

1193  Publicada en la G.O. No. 39.055 del 10 de noviembre de 2008: “…una materia debe 
estar regida por el orden público, no deben excluirse per se a los medios alternativos 
para la resolución de conflictos y, entre ellos, al arbitraje, ya que la declaratoria de or-
den público por parte del legislador de una determinada materia lo que comporta es la 
imposibilidad de que las partes puedan relajar o mitigar las debidas cautelas o protec-
ciones en cabeza del débil jurídico, las cuales son de naturaleza sustantiva; siendo, por 
el contrario que la libre y consensuada estipulación de optar por un medio alternativo – 
v. gr., arbitraje, mediación, conciliación, entre otras–, en directa e inmediata ejecución 
de la autonomía de la voluntad de las partes es de exclusiva naturaleza adjetiva. Para 
conocer si algún tópico de cierta relación jurídica es susceptible de arbitraje o no, bas-
tará con discernir si allí puede llegar también el conocimiento de un juez, pues si es así, 
no habrá duda de que también es arbitrable por mandato de la voluntad de las partes. 
Esto, en contraposición al ámbito exclusivamente reservado al conocimiento de una au-
toridad administrativa (Poder Ejecutivo), en donde no pueden llegar los árbitros, como 
tampoco el juez.” 

1194  En sentido contrario el profesor JOSÉ OSVALDO CASÁS quien sostiene que “...la 
transacción no es el medio adecuado para resolver otras situaciones de incertidumbre 
que tienen su origen en los preceptos tributarios aplicables, como las que se derivan por 
la utilización de conceptos jurídicos indeterminados, puesto que allí lo que está en jue-
go no son los hechos, sino el derecho. CASÁS, J.O. Los mecanismos...Cit. p. 282. 
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ejercicio del poder discrecional de la Administración Tributaria (que aunque debe 
ser muy reducido, existe en la mayoría de las legislaciones), en mérito del cual ésta 
puede escoger entre distintas alternativas ofrecidas por la ley al momento de emitir 
su manifestación de voluntad; (iii) los precios de transferencia, que admiten diver-
sas metodologías para la valoración de operaciones entre partes vinculadas y que 
incluso admiten que la determinación tributaria tenga su fuente en un acuerdo pre-
vio; (iv) la aplicación de indicios o presunciones legalmente previstos, en especial 
cuando éstos están destinados a apoyar la determinación tributaria indirecta o sobre 
base presunta; (v) las disputas que se relacionan con la valoración de los bienes y 
derechos que integran el activo a los fines del impuesto al patrimonio o del impues-
to sobre sucesiones, entre otras materias.   

Esta enumeración es un breve inventario de normas tributarias cuya interpreta-
ción y aplicación suscita numerosísimos conflictos y que podrían ser objeto de una 
transacción1195. Entonces, si es posible negociar y hacer recíprocas concesiones con 
respecto a la interpretación y aplicación de estas normas para resolver una disputa 
mediante una transacción, sin la menor duda es posible que árbitros de derecho las 
interpreten y apliquen del mismo modo que lo haría un juez estatal, para resolver de 
manera imparcial, objetiva y vinculante y sin que exista negociación alguna ni recí-
procas concesiones, un conflicto intersubjetivo de intereses. 

Pero además, no existe ninguna razón de peso para que un árbitro no pueda de-
terminar, en aplicación del Derecho objetivo al caso concreto, si en un supuesto 
dado ha ocurrido o no el hecho imponible, cuál es la base de imposición, cuál es la 
tarifa aplicable, si existe una exención o una exoneración que neutraliza la ocurren-
cia del hecho imponible, si hay exclusiones autorizadas por la ley que minoran la 
base imponible del tributo de que se trate, si la obligación tributaria está prescrita, si 
una pérdida es deducible o trasladable a ejercicios posteriores, si procede el reinte-
gro de un tributo pagado indebidamente o la devolución de un impuesto en los su-
puestos autorizados por la ley.1196 En ninguno de estos casos podría afirmarse con 
un mínimo de razón que si la decisión respectiva no proviene de una sentencia sino 
de un laudo arbitral, se habría violado entonces el orden público pues, reiteramos, el 
árbitro no habría hecho otra cosa que la misma operación de subsunción y aplica-
ción del Derecho que habría hecho el juez estatal, y además lo habría hecho dentro 
de un procedimiento contradictorio donde cada parte presentaría sus alegatos y de-
fensas y donde la decisión se basaría en la valoración de las pruebas promovidas y 
evacuadas.  

 
1195  Ejemplos más concretos pueden verse en: FRAGA PITTALUGA, L. “Una aproxima-

ción hacia el estudio...Cit. 
1196  Ya hemos tratado en otra parte cómo en el ordenamiento jurídico portugués, por ejem-

plo, desde hace más de diez años estos temas vienen siendo resueltos de manera exitosa 
y efectiva por árbitros de derecho: FRAGA-PITTALUGA, L. Arbitraje Tributario In-
terno e Internacional. Colección Biblioteca Allan R. Brewer-Carías del Instituto Inves-
tigaciones Jurídicas UCAB, Caracas, 2020, pp. 119-133. 
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e) Las limitaciones al arbitraje tributario interno y el paradójico caso de los 
arbitrajes de inversión 

Los arbitrajes internacionales que han tenido por objeto la aplicación de trata-
dos para proteger y promover inversiones tocan con frecuencia temas tributarios, 
aunque sea en forma indirecta. A este respecto DÍAZ-CANDIA señala que: “Es in-
teresante, como punto de comparación, que la arbitrabilidad de temas tributarios se 
acepte, de manera relativamente pacífica, en arbitraje internacional de inversiones. 
Ese tipo de arbitraje se fundamenta en la violación del derecho internacional (trata-
dos de promoción y protección de inversiones –usualmente bilaterales- y derecho 
consuetudinario internacional), lo cual ayuda a entender que leyes internas (nacio-
nales o domésticas), como el Código Orgánico Tributario, no puedan ser invocadas 
para cuestionar la arbitrabilidad.”1197 

El autor citado refiere el caso ConocoPhillips Petrozuata, B.V. et al. vs. Repú-
blica Bolivariana de Venezuela1198, donde a partir del Capítulo IX del laudo (p.248 
y ss.) se hace un análisis exhaustivo del régimen tributario aplicable a las empresas 
que operan en el sector de hidrocarburos líquidos en Venezuela.  

En este sentido, el laudo señala que: “El régimen tributario de Venezuela plan-
tea una de las cuestiones principales durante la negociación y la vida económica de 
los Proyectos. Muchos impuestos diferentes se han introducido o planteado con 
anterioridad a la expropiación. Para las Demandantes, constituyen una serie de me-
didas coercitivas que, según alegan, junto con la migración forzada, representan un 
conjunto de actos discriminatorios que dan lugar a su derecho a la compensación 
que le reclamaban a PDVSA en el Arbitraje CCI. Ante este Tribunal, el reclamo de 
las Demandantes se basa en la violación del Artículo 6 del TBI por parte de la Re-
pública de Venezuela. El régimen tributario constituye en este contexto una parte de 
la vida económica y del valor de los tres Proyectos. Su impacto en la valuación de 
la pérdida de las Demandantes y su reclamo de daños es importante y debe tratarse 
en este punto del Laudo. Las disposiciones de compensación de los Convenios de 
Asociación Petrozuata y Hamaca no rigen el derecho de las Demandantes a la com-
pensación que afirman se basa en el Tratado. Sin embargo, estas disposiciones pue-
den desempeñar un rol en el caso de que determinados impuestos constituyan actos 
discriminatorios que den lugar a un derecho de compensación que pueda contrarres-
tar el impacto de dichos impuestos.” 

Más adelante el laudo indica que el tribunal arbitral contabilizará las siguientes 
regalía e impuestos: “(1) Regalía e Impuesto de Extracción, ambos operan conjun-
tamente como regalía a una tasa del 33,33%. (2) Impuesto de Exportación del 0,1% 
tomado de los ingresos del petróleo vendido para exportación. (3) Contribución 
Ciencia y Tecnología del 2% tomada de los ingresos del año anterior provenientes 
de la venta de crudo, reducida al 1% en vigor a partir de 2012. (4) Contribución 

 
1197  DÍAZ-CANDIA, H. “Viabilidad…Cit., p. 750. 
1198  Caso CIADI No. ARB/07/30, consultado en: https://cedca.org.ve/jurisprudencia-al-dia/  
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Antidrogas del 1%. (5) Contribución Social del 1% de los ingresos netos antes de 
impuestos correspondientes al año anterior. (6) Impuesto sobre la Renta del 50% 
aplicable a los ingresos de cada Proyecto (menos regalías y otros impuesto y contri-
buciones aplicables). (7) Impuesto Ley Aporte del Deporte del 1% contabilizado a 
partir de 2012. En suma, las regalías y contribuciones (1) a (5) operan antes del 
Impuesto sobre la Renta (6) que se aplica cuando estas contribuciones anteriores ya 
se han deducido.” 

Después de un detenido análisis de la posición de cada una de las partes, el tri-
bunal expresa sus conclusiones sobre el régimen tributario aplicable, tratando as-
pectos estrictamente tributarios como el hecho imponible, la base imponible, la 
tarifa aplicable y la aplicación en el tiempo de cada tributo, para concluir señalan-
do, entre otras, cosas que: “(…) las modificaciones del régimen tributario basadas 
en el poder soberano del Gobierno se incluyeron en lo que se denomina la fase con-
trafáctica de los Proyectos, sin perjuicio de una posible compensación en virtud de 
las disposiciones pertinentes de los Convenios de Asociación Petrozuata y Hamaca. 
Asimismo, también se había dejado en claro durante las negociaciones que la facul-
tad del Gobierno de aumentar la carga tributaria de los Proyectos se relacionaba 
directamente con el incremento de los precios del petróleo. El Gobierno tendrá su 
parte del aumento de las ganancias resultante de las condiciones de mercado más 
favorables para la venta de petróleo. Incluso si el Tribunal aceptare la afirmación de 
las Demandantes de que, como víctimas de una expropiación ilícita, tenían derecho 
a gozar de los beneficios de los Proyectos incluidos aquellos derivados de mejores 
condiciones de mercado, estos beneficios no incluían una liberación completa de 
cualquier incremento en el régimen tributario. Todo lo contrario. Ese aumento de 
impuestos era parte del escenario contrafáctico, dado que también era parte de una 
valuación ex ante (en vista de la dificultad de estimar el incremento de impuestos 
que había de esperarse).” 

Contra estos laudos internacionales se han levantado muy diversas observacio-
nes, pero en ningún caso se ha sostenido que el tribunal arbitral internacional no 
podía entrar a examinar el régimen tributario aplicable a la empresa demandante, 
para determinar si los cambios introducidos en ese régimen significaron una viola-
ción del Tratado. Esto representa sin duda alguna, una importante inconsistencia en 
la doctrina con respecto a cuáles materias son arbitrables y cuáles no. 
2.  La regulación del arbitraje en el COT o la crónica de una muerte anunciada 

En Venezuela, el arbitraje tributario murió al nacer y nunca hubo siquiera un 
minuto de silencio en su memoria, pues muchos entendieron que este fracaso con-
cedía razón a sus equivocadas críticas y objeciones en torno a la inserción de esta 
figura en el ámbito de la tributación, todo a partir de una concepción obtusa que 
anda en sentido totalmente opuesto y antagónico con respecto a todos los esfuerzos 
que intentan rescatar el disfrute del derecho constitucional a la tutela judicial efecti-
va, pivote fundamental del Estado de Derecho, que en nuestro país es diariamente 
vejado y pisoteado sin rubor ni remordimiento. 
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Hasta el momento en que se escribe este libro, no tenemos conocimiento de 
que algún conflicto entre las distintas administraciones tributarias venezolanas y un 
contribuyente haya sido sometido a arbitraje. Creemos que las razones de este la-
mentable revés son las siguientes:  

(i) El Código Orgánico Tributario Venezolano incurrió en un grave error al 
escoger el arbitraje independiente en el cual los árbitros no pertenecen a ningún 
centro de arbitraje sino que son designados libremente por las partes; en vez de 
optar por el arbitraje institucional, que es el que se lleva adelante en centros de 
arbitraje reconocidos como el Centro de Arbitraje de la Cámara de Caracas o el 
Centro de Conciliación y Arbitraje (CEDCA) de la Cámara Venezolano America-
na, que tienen listas de árbitros cuidadosamente seleccionados; que cuentan con 
tarifas fijas y públicas; que tienen procedimientos ordenados y predefinidos en sus 
reglamentos; y que poseen un personal de alto nivel, especialmente capacitado 
para garantizar el orden, la transparencia, la celeridad y la eficacia de los proce-
dimientos arbitrales. 

(ii) El arbitraje previsto en el Código Orgánico Tributario sólo puede plantearse 
en el seno de un juicio tributario ya iniciado, lo cual no tiene sentido alguno, porque 
entonces sería más práctico y menos costoso llegar a una transacción. Esta norma 
contradice la propia esencia del arbitraje, que es el medio alternativo de resolución 
de conflictos por antonomasia, uno de cuyos atractivos fundamentales consiste pre-
cisamente en sustraer el asunto de la jurisdicción estatal, que como es bien sabido 
es lenta, costosa e ineficiente, cuyo desempeño encaja perfectamente en el aforismo 
justicia retardada es justicia denegada. 

Reciente doctrina ha dicho con acierto: “Que el arbitraje tributario únicamen-
te sea una opción en sede judicial representa una limitación que le resta atractivos 
al procedimiento, en cuanto a que lo que principalmente se persigue con los me-
dios alternativos de resolución de controversias es descongestionar los tribunales 
y elevar a la jurisdicción ordinaria cada vez menos causas. Carece de sentido que 
no se haya permitido que el arbitraje tributario se instruyera en procedimientos en 
sede administrativa, siendo necesario reformar el procedimiento establecido en el 
Código Orgánico Tributario para incorporar esta opción. En este sentido, el arbi-
traje tributario de la forma en la que está establecido en el Código Orgánico Tri-
butario comporta un procedimiento inoperante por olvidarse del carácter alterna-
tivo y externo del Poder Judicial, pudiendo concluirse que, en lugar de facilitar el 
acceso a este medio alternativo, lo limita y genera un rechazo en los participantes 
porque acudir a la jurisdicción ordinaria o al arbitraje tributario es, en el plano de 
la realidad material, lo mismo. El arbitraje tributario no ofrece una verdadera op-
ción alterna, diferenciada y abreviada para resolver las controversias de naturaleza 
tributaria.”1199 

 
1199  SANTANA JANSEN, A. “La inoperatividad…Cit., p. 304. 



LA DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE 

844 

(iii) El Código Orgánico Tributario no señala cuáles son las condiciones míni-
mas que deben cumplir los árbitros y comoquiera que el arbitraje es independiente 
no institucional, esto plantea serias dudas en torno a la idoneidad de las personas 
designadas y en especial sobre su imparcialidad. 

(iv) No hay un procedimiento preestablecido, por lo que las partes no saben 
exactamente cómo se va a tramitar su caso y en especial, cuánto tiempo podría to-
mar el mismo.  

(v) Los costos del arbitraje tienen que ser sufragados en su totalidad por el con-
tribuyente, lo que es una barrera de naturaleza económica que desestimula el uso de 
este medio alternativo. Pero además, estos costos no están preestablecidos en nin-
guna parte, sino que son una sorpresa que puede llegar a ser muy desagradable. 

(vi) Y, lo más grave de todo, el laudo que se dicta en el procedimiento de arbi-
traje tributario es apelable cuando el mismo no es unánime, de modo que el arbitra-
je puede convertirse en una inútil y costosa incidencia dentro del proceso conten-
cioso tributario que, al fracasar –por la falta de unanimidad del laudo- revierte nue-
vamente al proceso judicial estatal, con la consecuente pérdida de tiempo y dinero 
que ello comporta.  
3.  La regulación adjetiva del arbitraje en Venezuela 
3.1.  El compromiso arbitral 

En materia tributaria no está prevista la posibilidad de celebrar el pactum de 
compromittendo, la cláusula compromisoria o el preconvenio arbitral, para estable-
cer que cualquier disputa futura entre el contribuyente y la Administración Tributa-
ria sea resuelta mediante arbitraje. Lo que regula nuestra legislación es el compro-
miso arbitral a través del cual se decide someter a la decisión de árbitros una dispu-
ta ya existente. 

En este sentido DÍAZ-CANDIA señala: “Puede entenderse que una vez iniciado 
un procedimiento contencioso-tributario, en ausencia previa de un acuerdo de arbi-
traje, éste debe ser planteado en el expediente judicial si es posteriormente alcanza-
do o perfeccionado, y en dicho expediente (según los términos del aparte del artícu-
lo 312 del Código Orgánico Tributario). También puede entenderse que en lo tribu-
tario no se den muchos acuerdos de arbitraje amplios y previos al surgimiento de un 
conflicto o diferencia real y actual, tales como los que sí se presentan con frecuen-
cia en cláusulas de arbitraje contenidas en contratos mercantiles o comerciales. Es 
decir, en materia tributaria sólo se dan, en principio, arbitrales, como una especie 
concreta del género, más amplio, constituido por los acuerdos de arbitraje. Los 
compromisos arbitrales, según señalamos, se realizarían o podrían perfeccionarse 
en materia tributaria, la gran mayoría de las veces, una vez conocidos los hechos y 
circunstancias concretos de un conflicto específico.  

En ausencia de una norma legal clara, es difícil –al menos en la actualidad- 
postular que la administración tributaria pueda comprometerse a resolver conflic-
tos futuros, aun no conocidos, con contribuyentes visto que, con contadas excep-
ciones (como la teórica posibilidad de los acuerdos de estabilidad permitidos bajo 
el Decreto-Ley de Promoción y Protección de Inversiones de 1999), la adminis-
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tración tributaria no celebra negocios ni sostiene relaciones bilaterales con los 
contribuyentes, en lo tributario, fuera de la determinación y fiscalización.”1200 

De acuerdo con el artículo 320, aparte único del Código Orgánico Tributario, el 
arbitraje podrá proponerse y deberá acordarse una vez interpuesto y admitido el 
recurso contencioso tributario. Dispone la norma que las partes de mutuo acuerdo 
formalizarán el arbitraje en el mismo expediente de la causa, debiendo expresar con 
claridad las cuestiones que se someterán al conocimiento de los árbitros. Puede 
someterse a arbitraje una parte o todos los puntos debatidos en el proceso conten-
cioso tributario, lo cual explica por qué debe indicarse con precisión cuáles aspectos 
serán sometidos a la decisión del tribunal arbitral.1201 

La celebración del compromiso arbitral representa la única etapa contractual 
del arbitraje, es decir, aquella en la cual las partes en conflicto negocian y pactan 
sobre la forma en que van a resolver el conflicto intersubjetivo de intereses plantea-
do entre ellas. Cuando el compromiso arbitral es formalizado, cesa esta etapa con-
tractual y comienza el arbitraje.1202  

Por tanto, cualquier objeción contra el arbitraje tributario, basada en la supuesta 
renuncia al ejercicio de potestades legalmente atribuidas a la Administración, no 
debe dirigirse contra el arbitraje en sí, pues como hemos dicho, éste es un mecanis-
mo heterocompositivo de la litis cuya única diferencia remarcable con respecto al 
proceso judicial, es que los árbitros no son jueces estatales y no tienen potestas para 
brindar la tutela coactiva de los derechos (ejecución forzosa del laudo).  

Así, las mencionadas objeciones sólo podrían concentrarse en la posibilidad 
misma de celebrar el compromiso a través del cual las partes van a establecer que 
un litigio tributario en particular va a ser sustraído del conocimiento de los jueces 

 
1200  DÍAZ-CANDIA, H. “Viabilidad…Cit., p. 752. 
1201  En cuanto a la formalización del compromiso arbitral, en el ordenamiento jurídico 

venezolano los ciudadanos no pueden actuar en juicio sino a través de abogados que 
son, de acuerdo con la Ley de Abogados, los únicos titulares del ius postulandi; pero 
este apoderado judicial necesita facultad expresa para acordar el arbitraje en nombre de 
su representado, de acuerdo con lo previsto en el artículo 154 del Código de Procedi-
miento Civil. Del lado del Fisco, el artículo 323 del Código Orgánico Tributario dice el 
representante judicial del mismo requerirá en todo caso la autorización de la máxima 
autoridad jerárquica de la Administración Tributaria, aunque nada obsta para que tal 
competencia sea delegada por acto administrativo expreso debidamente publicado, en 
funcionario de inferior jerarquía. El compromiso arbitral celebrado por quienes adole-
cen de la legitimación que les exige la ley, no tiene valor alguno.  

1202  Como expresa el profesor GABRIEL RUÁN SANTOS: “...el arbitraje es esencialmente un 
procedimiento contradictorio de naturaleza jurisdiccional, que requiere para su instau-
ración del acuerdo de las partes, destinado a encargar la solución de la disputa a los ár-
bitros. Luego, se origina en la voluntad de las partes, pero en su desarrollo se indepen-
diza para dar paso a un proceso sustitutivo del proceso judicial...”. RUAN SANTOS, 
G. Visión crítica sobre...Cit. p. 30. 
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estatales competentes, lo que como hemos visto no puede ocurrir ya en Venezuela 
pues: (i) el juzgamiento de los actos, hechos y omisiones de la Administración Tri-
butaria no es una competencia exclusiva y excluyente de los jueces contencioso 
tributarios y (ii) la ley autoriza de manera expresa que tal juzgamiento lo lleven a 
cabo jueces no estatales (rectius: árbitros).  

La celebración del compromiso arbitral tiene dos efectos fundamentales, uno 
sustantivo y otro adjetivo o procesal. El efecto sustantivo del convenio arbitral es 
que el mismo es de obligatorio cumplimiento para las partes que lo han celebra-
do1203, conforme al principio general del derecho, recogido en el artículo 1.159 del 
Código Civil Venezolano, de acuerdo con el cual los contratos tienen fuerza de ley 
entre las partes y no pueden revocarse sino por mutuo consentimiento o por las 
causas previstas en la ley. De modo que una vez celebrado el compromiso arbitral, 
la Administración Tributaria y el contribuyente o responsable tienen que someterse 
a este procedimiento, salvo que ambas partes acuerden lo contrario. El efecto proce-
sal del compromiso arbitral lo trataremos en el siguiente acápite. 
3.2.  Exclusión del asunto de la Jurisdicción Contencioso Tributaria 

El artículo 322 del Código Orgánico Tributario declara que el compromiso ar-
bitral celebrado es excluyente de la jurisdicción contencioso-tributaria en lo que 
concierne a la materia o asunto sometido al arbitraje, de manera que, una vez for-
malizado el compromiso en el expediente, debe suspenderse de inmediato el curso 
de la causa y enviarse las actas al tribunal arbitral tal como lo dispone el artículo 
328, ejusdem. Esto es un principio general en materia de arbitraje interno e interna-
cional que en Venezuela ha sido recogido por el artículo 5 de la Ley de Arbitraje 
Comercial.  

Obsérvese que la materia excluida del conocimiento de los jueces contencioso-
tributarios, es precisamente aquella que forme parte del compromiso arbitral, puesto 
que bien pueden las partes circunscribir el arbitraje a ciertos aspectos del debate 
procesal, porque el resto de los puntos debatidos no sean susceptibles de transac-
ción o porque simplemente han decidido dejarlos en manos del juez ordinario. 
3.3.  Disputas actuales 

El Código Orgánico Tributario sólo admite el arbitraje en el caso de disputas 
actuales, no para precaver disputas futuras y sólo puede plantearse dentro del proce-
so contencioso tributario una vez que el recurso está admitido, lo cual también es 
una lástima puesto que el arbitraje habría tenido grandes posibilidades en los proce-
dimientos administrativos tributarios, especialmente en los de primer grado. 

 
1203  En este sentido el artículo 5 de la Ley de Arbitraje Comercial -aplicable supletoriamen-

te al arbitraje tributario, según lo previsto en el artículo 334 del Código Orgánico Tri-
butario, dispone que en virtud del acuerdo de arbitraje las partes se obligan a someter 
sus controversias a la decisión de árbitros y renuncian a hacer valer sus pretensiones 
ante los jueces. 
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En el ámbito de la fiscalización existen numerosas situaciones en las cuales la 
autoridad tributaria y el obligado colaboran en la precisión de los hechos y actos 
que dan lugar a la ocurrencia del hecho imponible. El procedimiento de investiga-
ción que realizan las autoridades tributarias ofrece un campo propicio en el cual los 
acuerdos preparatorios del acto administrativo encuentran una clara justificación.  

Debe recordarse que el proceso de fiscalización está relacionado con la facultad 
que tiene la administración tributaria de investigar la real capacidad contributiva de 
los sujetos pasivos de los tributos y esa facultad no puede ejercerse solamente para 
adicionar factores positivos o rechazar los factores negativos de las bases de depu-
ración.  

Durante el procedimiento de la fiscalización surgen numerosas divergencias 
entre la Administración Tributaria y el sujeto fiscalizado que podrían ser objeto de 
arbitraje, evitando así la emanación de un acto administrativo con el cual el contri-
buyente o responsable no está de acuerdo y que, por tanto, va a dar lugar a la inter-
posición de un recurso administrativo o judicial, sin duda alguna innecesario.  

Así mismo, el procedimiento de determinación de la base imponible también 
podría ser un campo muy rico para la aplicación del arbitraje, cuando en él deben 
utilizarse conceptos jurídicos indeterminados, no definidos con precisión por las 
leyes, lo que da lugar, la más de las veces, a criterios diversos y, por ende, a solu-
ciones encontradas. Nuestro legislador ha entendido la necesaria apertura del pro-
cedimiento de determinación tributaria, a la participación del contribuyente y para 
tal fin, la propuesta de determinación contenida en el acta fiscal es sólo eso, una 
propuesta, que se somete a la consideración del contribuyente para que éste la acep-
te o la rechace.  

Lamentablemente, la realidad cotidiana muestra dos actitudes que conspiran 
contra este mecanismo de acercamiento entre la Administración Tributaria y el con-
tribuyente. Aun cuando técnicamente el acta fiscal es, como hemos dicho, una pro-
puesta de determinación que de no ser aceptada explícitamente provocará la apertu-
ra del procedimiento sumario administrativo (procedimiento administrativo consti-
tutivo o de primer grado), durante el cual la Administración deberá comprobar los 
hechos vertidos en la misma, apreciando los alegatos y pruebas aportados por el 
contribuyente, ocurre que, en la práctica, las actas fiscales son ratificadas en un 
porcentaje alarmantemente alto, lo que hace pensar en decisiones preconcebidas y 
en un procedimiento postizo.  

Pero, además, la participación de los contribuyentes en esta fase no es frecuen-
te, pues al ser notificados del acta fiscal asumen de inmediato una posición adversa-
rial frente a la Administración Tributaria, normalmente por incredulidad ante la 
imparcialidad del órgano administrativo. No nos cabe la menor duda que al arbitraje 
podría aliviar esta tensión constante entre la Administración Tributaria y los contri-
buyentes, sobre todo cuando la Administración usa su poder discrecional, especial-
mente la discrecionalidad técnica, o cuando aplica, como hemos dicho, conceptos 
jurídicos indeterminados. 
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3.4.  Materias susceptibles de transacción 
De acuerdo con el artículo 320 del Código Orgánico Tributario, sólo es posible 

el arbitraje en aquellas materias susceptibles de transacción, de manera que cual-
quier discusión sobre qué es lo que puede ser objeto de arbitraje, se reconduce a 
determinar qué es lo que puede ser objeto de transacción, sin que ello signifique, 
como hemos sostenido con anterioridad, que el arbitraje y la transacción son institu-
tos equivalentes o siquiera similares.  

En Venezuela la posibilidad legal de la transacción en materia tributaria es una 
realidad desde que se promulgó el primer Código Orgánico Tributario en 1982, que 
siguió el modelo de Código Tributario para América Latina OEA-BID.1204   

Antes de la promulgación del primer Código Orgánico Tributario en 1982, la 
doctrina patria, encabezada por FLORENCIO CONTRERAS QUINTERO, sostenía que 
las transacciones en materia tributaria no eran admisibles porque: “Quebrantan el 
principio de la generalidad del impuesto, pues privilegian al contribuyente que ce-
lebra el acuerdo frente al resto de los contribuyentes que debían cumplir íntegra-
mente la obligación tributaria en los mismos supuestos de hecho; violan el principio 
de igualdad de todos ante la ley, pues las transacciones suponen una discriminación 
entre contribuyentes; quebrantan el principio de la capacidad contributiva, porque 
quien celebra el acuerdo, no contribuye al fisco según su capacidad económica, sino 
de conformidad con los términos del acuerdo transaccional; violan el principio de la 
legalidad, pues estas transacciones se resuelven en su realidad material en verdade-
ras exoneraciones no autorizadas por la ley; violan el artículo 69 del Código Civil 
que establece la imposibilidad de renunciar o relajar a través de acuerdos las leyes 
en las que esté interesado el orden público y las buenas costumbres, como es el caso 
de las leyes tributarias; violan el artículo 1713 del Código Civil, que regula el con-
trato de transacción, fijando como una de sus características esenciales, las conce-
siones recíprocas, cosa que no puede ocurrir en las transacciones tributarias, pues en 
estas el único que haría concesiones sería el Fisco, al renunciar al cobro de un im-
puesto que le es debido; quebrantan los principios de indisponibilidad e inalienabi-
lidad de la potestad tributaria y suponen un pronunciamiento sobre la legalidad del 
acto de determinación tributaria, materia que no está librada a la voluntad de las 
partes sino única y exclusivamente al conocimiento del juez.”  

Esta posición era compartida en ese entonces por GABRIEL RUÁN SANTOS1205 y 
por CÉSAR HERNÁNDEZ1206. Opinión distinta sostenía el maestro JOSÉ ANDRÉS OC-

 
1204  CONTRERAS QUINTERO, F. Disquisiciones Tributarias. Universidad de Los Andes, 

Mérida, 1969, pp. 114 y ss. 
1205  RUAN SANTOS, G. “Comentarios Sobre la aplicabilidad del instituto de la transac-

ción a la actividad de la administración pública”. Revista de Derecho Público. EJV, 
Caracas, 1981, No. 7, pp. 90-91 

1206  HERNÁNDEZ, C. “La ilegalidad de las actas de avenimiento sobre los reparos petrole-
ros, o la violación del Estado de Derecho”. Temas Tributarios. Compilación de estu-
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TAVIO, para quien la transacción no implica de parte del Fisco remisión, condona-
ción o exoneración de tributos, pues ella sólo puede aplicarse a situaciones en las 
cuales no se trata de un crédito fiscal firme en su existencia y cuantía, y de condi-
ción exigible, sino que los procesos judiciales que se concluyen mediante un con-
venio transaccional tienen por objeto, precisamente, establecer la existencia y cuan-
tía de la obligación tributaria. Él califica la transacción como un procedimiento 
extraordinario, pero con base legal, de determinación de la obligación tributaria, 
similar al concordato tributario previsto en la legislación italiana.1207 

Ahora bien, los Códigos de 2001, 2014 y de 2020, a diferencia de los Códigos 
de 1982, 1992, 1994 y del Modelo de Código Tributario OEA-BID, no limitan la 
transacción a las cuestiones de hecho ni la prohíben en cuanto al significado de la 
norma jurídica, sino que guardan silencio absoluto al respecto1208 y ese silencio no 
es casual sino, en nuestra opinión, totalmente deliberado. 

Siendo que el arbitraje sólo procedería en aquello que pueda ser objeto de 
transacción, si ésta se mantenía recluida en el ámbito de las disputas sobre los he-
chos, de modo que no fuere necesaria la interpretación y aplicación de la ley tribu-
taria respectiva, el arbitraje resultaría imposible o en el mejor de los casos la labor 
de los árbitros se hubiera visto notablemente disminuida, pues si recordamos lo que 
señalamos al principio, los árbitros actúan como verdaderos jueces, tanto que las 
tesis dominantes hoy en día califican la función que cumplen como jurisdiccional y 
nuestra Constitución, como ya hemos anotado, los considera parte del sistema de 
administración de justicia, de manera que pensar que su actividad sólo puede alcan-
zar al mero establecimiento de unos hechos, tal como lo haría una prueba de exper-
ticia o pericial, no es admisible. En este caso estaríamos propiamente ante un perita-
je arbitral como el regulado en los artículos 406 al 410 del Código de Comercio 
español. Se trata de supuestos en los cuales se somete al conocimiento de los arbi-
tradores la discusión sobre puntos de hecho concretos para su decisión, pero no hay 
un laudo, sino un dictamen de tasación pericial.1209  

 
dios y sentencias publicadas en las Revistas de Derecho Tributario No. 1 a la No. 50. 
AVDT, 1999. 

1207  OCTAVIO, J.A. Comentarios analíticos al Código Orgánico Tributario. EJV, Caracas, 
1998, p. 167. 

1208  Los artículos 313 y 314 del Código Orgánico Tributario venezolano, textualmente 
señalan: Artículo 313: “Las partes podrán terminar el proceso judicial pendiente me-
diante transacción celebrada conforme a las disposiciones de este Capítulo. La transac-
ción deberá ser homologada por el juez competente a los fines de su ejecución”. Ar-
tículo 314: “La transacción tiene entre las partes la misma fuerza que la cosa juzgada”. 

1209  Vid. CHILLÓN MEDINA, J.-MERINO MERCHÁN, J. Tratado de arbitraje...Cit. p. 
38. También se asemeja esta figura a la tasación pericial contradictoria prevista en los 
artículos 135 y siguientes de la Ley General Tributaria española, para la comprobación 
del valor de rentas, productos, bienes y demás elementos determinantes de la obliga-
ción tributaria. 
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Además, es muy difícil que pueda haber arbitraje sólo sobre los hechos y que 
no se toque norma jurídica alguna para la resolución de la disputa1210, porque como 
explica el profesor GABRIEL RUAN SANTOS: “...la determinación de los hechos 
implica también su calificación jurídica, es decir, su valoración o subsunción dentro 
de la hipótesis de la norma legal, previamente interpretada”.1211   

Sobre este particular DÍAZ-CANDIA sostiene que: “En resumen, es falso que las 
normas jurídicas de contenido tributario deban siempre conducir a un resultado 
preciso e igual, en la determinación de obligaciones tributarias principales, cuando 
son aplicadas al mismo caso por personas distintas. El asunto se hace muy compli-
cado si se tiene en cuenta que lo tributario tiene que ver con temas económicos di-
námicos, que pueden evolucionar, y que mentes jurídicas razonables pueden disen-
tir entre ellas. Las normas jurídicas no pueden ser operadas sin seres humanos que, 
legítimamente, inyectan a los casos visiones y formaciones culturales no neutras. 
Pueden existir, sin duda, casos claros y sencillos, que se resuelven con un razona-
miento formal y deductivo directo. Pero muchos otros, más difíciles, pueden tener 
más de una respuesta correcta e involucrar la necesidad de armonizar valores o 
principios en conflicto y por tanto tener distintas soluciones legalmente aceptables. 
En éstos, donde la intervención humana del operador jurídico (distinto del legisla-
dor) es más relevante y notable, la generación o nacimiento ex lege de la obligación 
tributaria no es simple ni directa. La acción humana media, y mucho, entre la ley 
(inclusive como premisa mayor en razonamientos deductivos) y el nacimiento de la 
obligación tributaria; no solo en la apreciación de hechos.”1212 

Por tal razón, entendemos que los proyectistas del Código Orgánico Tributario 
de 2001 (y los posteriores de 2014 y 2020), decididos a incluir el arbitraje como una 
de las formas para aliviar el congestionamiento y la lentitud de la justicia tributaria, 
se vieron forzados a engranar las regulaciones de la transacción y del arbitraje, pro-
duciendo con ello, tal vez inadvertidamente, una verdadera revolución copernicana 
en este ámbito.  

 
1210  La Norma 124 del Tax Court de los Estados Unidos, admite el arbitraje vinculante 

sobre cuestiones de hecho, en cualquier etapa del proceso, antes de la sentencia: Rules 
of Practice and Procedures.Title XII, Decision Without Trial, Rule 124: Voluntary 
Binding Arbitration: Availability: “The parties may move that any factual issue in con-
troversy be resolve through voluntary binding arbitration. Such a motion may be made 
at any time after a case is at issue and before trial. Upon of such a motion, the Chief 
Judge will assing the case to a Judge or Special Trial Judge for disposition of the mo-
tion of supervision of any subsequent arbitration”. Consultado en: www.ustaxcourt. 
gov/rules  

1211  RUAN SANTOS, G. Visión crítica sobre...Cit. p. 51. 
1212  DÍAZ-CANDIA, H. “Viabilidad y operatividad práctica…Cit., p. 748. 
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Ya el maestro VALDÉS COSTA1213 anticipaba que la transacción podía ir más 
allá del mero establecimiento de los hechos y lo entendía como algo natural y expli-
cable si desde la perspectiva del Fisco lo que se persigue es conjurar el riesgo de 
una decisión desfavorable. Además, no cabe la menor duda que resulta cuando me-
nos difícil, y a veces inútil, celebrar una transacción sólo sobre los hechos, en la que 
no se toque norma jurídica alguna para la resolución de una disputa. 

La respuesta a la interrogante fundamental sobre qué es lo que puede ser objeto 
de transacción en materia tributaria y por ende de arbitraje, no puede alcanzarse si 
no se comprenden la diferencia entre ambos institutos y se asume que, si bien la ley 
ha unificado el objeto sobre el cual pueden recaer los mismos, ello no supone que 
los presupuestos y las consecuencias de una transacción puedan asimilarse a los de 
un arbitraje.  En este sentido debemos insistir en que el arbitraje: 

No supone -como sí ocurre en la transacción- negociación alguna entre la Ad-
ministración Tributaria y el contribuyente o responsable, salvo por lo que respecta a 
la escogencia del procedimiento de resolución de la disputa en sí mismo.  

No implica -como sí sucede con la transacción- recíprocas concesiones de las 
partes y por ende la potencial renuncia de la Administración Tributaria al ejercicio 
de una potestad legal o al cobro de un crédito tributario determinado líquido y exi-
gible. 

 No crea -como sí podría hacerlo la transacción- un beneficio particular en fa-
vor de un contribuyente en desmedro de los demás, por lo que no hay discrimina-
ción y por ende no hay violación de los principios de igualdad, justicia y generali-
dad del tributo. 

 No desconoce la existencia de la obligación tributaria cuando el hecho impo-
nible ha ocurrido y por ello no hay quebranto del principio de reserva de ley. 

No supone tampoco violación alguna al principio de legalidad, pues la Admi-
nistración Tributaria no puede acudir al arbitraje sino cuando una ley así lo autoriza, 
tal como ocurre en el ordenamiento jurídico venezolano. 

 No significa un perdón, remisión o dispensa del cumplimiento de la obligación 
tributaria y ni siquiera genera algo parecido o semejante a una declaratoria de inco-
brabilidad de la deuda por tributos, de manera que la manifestación de capacidad 
contributiva elegida por la ley para dimensionar el tributo no será en ningún caso 
desconocida o alterada por los árbitros. 

En definitiva, es preciso entender que en el arbitraje tributario la Administra-
ción Tributaria y el contribuyente o el responsable, someterán su disputa a jueces no 
estatales, que resuelven imparcialmente aplicando la ley al caso concreto. No hay 
concesiones, beneficios, ni dádivas en favor de una parte y en perjuicio de la otra, 

 
1213  VALDÉS COSTA, R. “Los acuerdos entre la Administración y los contribuyentes”. 

Temas Tributarios. Compilación de estudios y sentencias publicadas en las Revistas de 
Derecho Tributario No. 1 a la No. 50. AVDT, 1999, pp. 320-322. 
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sólo hay administración de justicia dentro del marco de la Constitución y el resto 
del ordenamiento jurídico, en un proceso contradictorio rodeado de todas las garan-
tías formales tanto para la Administración Tributaria como para el contribuyente, 
que culmina con un acto materialmente idéntico a una sentencia. En consecuen-
cia, el arbitraje tributario no supone la violación de ninguno de los principios ge-
nerales que gobiernan el Derecho Tributario. 

Entendiendo lo anterior, pueden reducirse considerablemente las objeciones 
que se levantan contra al arbitraje tributario, que en nuestra opinión tienen su origen 
en la equivocada identificación de éste con la transacción. Pero en adición a esto y 
en refuerzo del amplio campo de acción que puede tener el arbitraje tributario, con-
viene reiterar que existen numerosos supuestos en los que la procedencia de la 
transacción misma no puede ser objetada y que, por vía de consecuencia, admiten 
sin ambages la utilización del procedimiento arbitral en materia tributaria, tal como 
ya fue expuesto. 
3.5.  Arbitraje de derecho o arbitraje de equidad 

De acuerdo con el artículo 325 del Código Orgánico Tributario, el arbitraje tri-
butario será siempre de derecho (lo que los italianos denominan arbitrato ritua-
le)1214 y no de equidad1215 y es lógico que así sea por la naturaleza de la materia que 
sería sometida al conocimiento de los árbitros, que en todo caso tendría por objeto 
juzgar una actuación, omisión o vía de hecho de la Administración Tributaria.  

La misma naturaleza jurídico-pública de una de las partes intervinientes en el ar-
bitraje tributario y la omnipresencia del principio de la legalidad en materia tributaria, 
exige que la categoría de arbitraje aplicable sea el de derecho y no el de equidad, 
porque la Administración Tributaria no puede ser juzgada sino conforme a la ley.  

La actividad desplegada por la Administración Tributaria se encuentra sometida 
en su totalidad al ordenamiento jurídico y dado que dicha Administración no tiene 
sino las potestades y competencias que la Constitución y las leyes le confieren, su 
juzgamiento no puede hacerse ex bono et aequo, sino conforme al Derecho1216.  

Una solución distinta, es decir, prever el arbitraje de equidad en el Derecho 
Tributario, permitiría la creación de situaciones particulares en favor o en desmedro 
de un contribuyente o responsable determinado, con violación flagrante de los prin-
cipios de generalidad, justicia e igualdad tributaria. 

 
1214  En el arbitraje de derecho, según lo establece el artículo 8 de la Ley de Arbitraje Co-

mercial, los árbitros deben observar las disposiciones del derecho en la fundamentación 
de los laudos.  

1215  En el arbitraje ex bono et aequo, y de acuerdo con lo previsto en el artículo 8 de la Ley 
de Arbitraje Comercial.  los árbitros proceden con entera libertad, según sea más con-
veniente al interés de las partes, atendiendo principalmente a la equidad. 

1216  Esa es la razón por la cual los árbitros deben ser siempre abogados, en tanto los mis-
mos deben decidir la disputa que les es planteada aplicando al derecho objetivo al caso 
concreto, tal como si fueran jueces estatales. 
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3.6.  Cuestiones procedimentales 
a)  Arbitraje independiente o arbitraje institucional 
El Código Orgánico Tributario sólo admite el arbitraje independiente y no el 

arbitraje institucional. Desde el punto de vista orgánico, existe una summa divisio 
en el arbitraje entre el arbitraje independiente y el arbitraje institucional. La dife-
rencia entre ambos tipos de arbitraje sólo es instrumental, no afecta el tipo de norma 
aplicable para la resolución del caso (derecho o equidad); ni el carácter con el que 
actúan los árbitros (de derecho o arbitradores), ni los efectos de su decisión; ni, 
necesariamente, el procedimiento aplicable; ni el resto de las normas adjetivas que 
regulan la institución.  

El arbitraje independiente es aquel que puede ser llevado a cabo por una terna 
de abogados u otros profesionales que escojan las partes. Estos árbitros no tienen 
que pertenecer a determinada institución y, en principio, no tienen que cumplir unos 
requisitos mínimos para actuar como árbitros, aunque, claro está, lo deseable es que 
sean personas calificadas, técnicamente y por su experiencia, para decidir la contro-
versia.  

Por otra parte, en el arbitraje independiente no hay reglas de procedimiento 
preestablecidas, ellas pueden ser fijadas por las partes en el convenio arbitral, o bien 
éstas pueden decidir acogerse a las normas de la Ley de Arbitraje Comercial y al 
reglamento de algún centro de arbitraje.  

En los arbitrajes independientes las tarifas de los honorarios de los árbitros y 
los costos asociados a la tramitación del procedimiento arbitral no están tampoco 
preestablecidas y habrán de ser discutidas y acordadas entre las partes y los árbitros. 
Tampoco existe una sede física especial para conducir el procedimiento arbitral.  

Por contra, el arbitraje institucional es aquel que llevan a cabo unos árbitros es-
cogidos también por las partes, pero de una lista que es puesta a su disposición por 
el centro de arbitraje que previamente hayan seleccionado, en la cual, se supone, 
figuran individuos muy calificados que han sido sometidos a un riguroso proceso de 
selección para formar parte de la lista en cuestión.  

El arbitraje institucional tiene tarifas fijas y públicas, reguladas por el centro de 
arbitraje respectivo, tanto para los costos asociados a la tramitación del procedi-
miento, como para la fijación de los honorarios de los árbitros.  

Otro aspecto diferenciador muy importante, es que en el arbitraje institucional 
el procedimiento está regulado en un reglamento preexistente dictado por el centro 
de arbitraje de que se trate y tanto los árbitros como las partes han de ceñirse a las 
disposiciones del mismo. Esto supone una ventaja importante porque ni los árbitros 
ni las partes dispendian tiempo fijando reglas de procedimiento, en el entendido que 
su propósito fundamental no es extraviarse en discusiones bizantinas sobre aspectos 
formales, sino resolver con prontitud su disputa. El arbitraje institucional siempre 
cuenta con una sede fija para el tribunal arbitral y dispone de personal que se encar-
ga de administrar todos los aspectos logísticos del procedimiento.  



LA DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE 

854 

La regulación del Código Orgánico Tributario que ha escogido el arbitraje in-
dependiente es equivocada y una de las principales causas de su fracaso, pues el 
arbitraje institucional resulta mucho más conveniente para las partes desde todo 
punto de vista, en tanto hay claridad en las reglas procedimentales, los costos y 
gastos asociados al procedimiento son previsibles y existe la garantía de poder es-
coger entre una nutrida lista de profesionales calificados, evaluados previa y riguro-
samente por el centro de arbitraje correspondiente. Es difícil entender por qué el 
Código Orgánico Tributario escogió el arbitraje independiente existiendo en nuestro 
país calificadísimas instituciones en las cuales se pudieron radicar los arbitrajes 
tributarios.1217  

Además, siendo una preocupación constante de los funcionarios de la Adminis-
tración Tributaria la posibilidad de que sus actuaciones sean cuestionadas por sos-
pechas de corrupción es evidente que el arbitraje independiente podría levantar 
suspicacias en cuanto a la pulcritud en la selección de los árbitros, mientras que tal 
cosa es resueltamente improbable en el caso del arbitraje institucional. Una futura 
reforma debería apuntar hacia un cambio de sistema, debiendo optarse por el arbi-
traje institucional o en todo caso, como lo ha sugerido BÓVEDA, por una combina-
ción de arbitraje institucional e independiente.1218 

b) Composición del Tribunal arbitral 
El tribunal arbitral va a estar compuesto por tres árbitros, uno designado por 

cada parte, y un tercero designado por estos dos y a falta de acuerdo por el Juez 
Contencioso Tributario que estaba conociendo del caso.  

Lamentablemente el Código Orgánico Tributario no señala las condiciones mí-
nimas que deben reunir los árbitros, salvo que deben ser abogados. La ausencia de 
unas condiciones mínimas que han de reunir los árbitros preocupa mucho si se toma 
en cuenta que el arbitraje tiene que ser independiente y no puede ser institucional. 
Esto acarrea el riesgo de que en la terna arbitral no estén los profesionales más idó-
neos, lo cual es preciso evitar a toda costa porque justamente uno de los atractivos 
de acudir a este medio alternativo de resolución de disputas es la especialización, 
idoneidad, prestigio y solvencia moral de los árbitros, en tanto tales cualidades abo-
nan sin duda para lograr una decisión imparcial y ajustada a derecho. En el arbitraje 
comercial, la confianza que transmiten los árbitros a las partes por su trayectoria, 
credenciales y prestigio, es un elemento esencial para acudir a este medio alternati-
vo de resolución de disputas.  

 
1217  Como, por ejemplo, el Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Caracas, 

Capítulo venezolano de la ICC; o el Centro Empresarial de Conciliación y Arbitraje, 
auspiciado por la Cámara Venezolano-Americana VENAMCHAM. 

1218  BÓVEDA, M. “El arbitraje tributario...Cit., p. 211. 



LUÍS FRAGA-PITTALUGA 

855 

c) Procedimiento arbitral 
En cuanto al procedimiento arbitral, tratándose de un arbitraje independiente, 

tendrán las partes que establecer las reglas correspondientes junto con los árbitros. 
Esto también es consecuencia de haber escogido el arbitraje independiente. Es re-
comendable que los árbitros designados en un arbitraje tributario no se desvíen de 
su tarea fundamental, cual es solucionar prontamente la disputa sometida a su cono-
cimiento; de allí que, aun manteniéndose en el ámbito del arbitraje independiente, 
bien pueden los árbitros ceñirse a los reglamentos de procedimiento dictados por los 
centros de arbitraje más reconocidos y aplicar supletoriamente la Ley de Arbitraje 
Comercial y el Código de Procedimiento Civil, tal como lo señala el propio Código 
Orgánico Tributario.  

d)  El laudo arbitral 

a’. Contenido  
Según el artículo 329 del Código Orgánico Tributario, el procedimiento arbitral 

culminará con un laudo, el cual será dictado por escrito, motivado y firmado por los 
miembros del Tribunal Arbitral, quien lo notificará al contribuyente o responsable y 
a la Administración Tributaria. Aquí es importante destacar que a diferencia de lo 
que ocurre en el arbitraje comercial1219, las partes no pueden establecer acuerdo 
alguno sobre si el laudo va a ser motivado o no, porque de acuerdo con el Código 
Orgánico Tributario, la motivación del laudo es indispensable.  

Es absolutamente explicable que ello sea así porque el contenido del laudo va a 
afectar -en favor o en contra- a una persona jurídico-pública, que no defiende in-
tereses particulares sino el interés general, por lo que es preciso que la decisión 
adoptada sea explícita en sus fundamentos de hecho y de derecho, pues con ello se 
justifica, frente a los titulares de ese interés general, la conducta que adopte la per-
sona jurídico-pública frente a la decisión de los árbitros.  

b’.  Ejecución 
Como ocurre en el arbitraje común, y según ya fue expuesto, en el arbitraje tri-

butario los árbitros tienen el poder de dictar una decisión definitiva y de obligatorio 
cumplimiento para las partes (auctoritas), pero no tienen el poder para ordenar la 
ejecución forzosa de sus decisiones (potestas), pues esto sólo pueden hacerlo los 
jueces estatales en el ordenamiento jurídico venezolano.  

Así, el laudo se pasará con los autos al Tribunal Superior de lo Contencioso 
Tributario, quien lo publicará al día siguiente de su consignación, pero la ejecución 
corresponde a la Administración Tributaria, según el parágrafo único del artículo 
331 del Código Orgánico Tributario, de acuerdo con las normas sobre ejecución de 
sentencias previstas en el mismo. Esto en el caso, claro está, de que no haya ejecu-

 
1219  El artículo 30 de la Ley de Arbitraje Comercial dice que: “El laudo del tribunal arbitral 

deberá ser motivado, a menos que las partes hayan convenido lo contrario...”. 
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ción voluntaria. Aunque el Código no lo dice expresamente, el Tribunal que debe 
publicar el laudo, es el que estaba conociendo de la causa cuando se celebró el 
compromiso arbitral entre el accionante y la Administración Tributaria. 

e) Los recursos contra el laudo arbitral 
a’. Recurso de apelación 

El Código Orgánico Tributario prevé en su artículo 331, la posibilidad de que 
el laudo arbitral sea apelado cuando el mismo no sea unánime. Lo cierto es que este 
recurso es el talón de Aquiles del arbitraje tributario en nuestro país y ha sido la 
causa fundamental por la cual no ha habido interés alguno por parte de los justicia-
bles en utilizar este medio alternativo de resolución de disputas.  

En materia de arbitraje comercial el laudo es definitivo y no está sujeto a recur-
so alguno salvo el de nulidad1220 y esa es una de las razones por las cuales se acude 
a este medio alternativo de resolución de disputas; esto es, por la rapidez con que se 
resuelve el pleito y por el carácter inmutable y vinculante del laudo, lo que trae 
como consecuencia que la controversia se soluciona en un único y acelerado trámite 
procedimental.  

La doctrina más autoriza señala al respecto que: “...es inherente a la naturaleza 
del laudo arbitral su carácter definitivo, e incluso firme; por consiguiente, cualquier 
instancia interpuesta y con mayor razón si esa instancia no es arbitral, supone una 
mala inteligencia sobre el alcance y naturaleza del proceso de arbitraje, y más con-
cretamente sobre su resultado, esto es, el laudo arbitral”.1221  

Un interesante estudio de derecho comparado realizado en treinta y cinco paí-
ses revela que los recursos contra el laudo arbitral son excepcionales y en la genera-
lidad de los casos no tocan el fondo de la controversia, sino aspectos formales del 
proceso arbitral. En ningún caso, hasta donde nuestro conocimiento alcanza, el lau-
do es apelable por el hecho de no ser unánime la decisión cuando el tribunal arbitral 
es colegiado.1222 

 
 

 
1220  El artículo 43 de la Ley de Arbitraje Comercial señala que: “Contra el laudo arbitral 

únicamente procede el recurso de nulidad...”. Por su parte, la Ley Modelo sobre Arbi-
traje Comercial Internacional, Aprobada por la Comisión de las Naciones Unidas para 
el Derecho Mercantil Internacional, el 21 de junio de 1985, dispone en su artículo 34: 
“Contra un laudo arbitral sólo podrá recurrirse ante un Tribunal mediante una petición 
de nulidad conforme a los párrafos 2 y 3 del presente artículo”. 

1221  CHILLÓN MEDINA, J-MERINO MERCHÁN, J. Tratado de arbitraje...Cit. pp. 358-
359. 

1222  GLOBAL LEGAL GROUP-WILMER, CUTLER & PICKERING. The International 
Comparative Legal Guide to: International Arbitration 2004.  Global Legal Group, 
Ltd, London, 2003. 
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El recurso de apelación en el arbitraje tributario podría tornar este medio alter-
nativo de resolución de disputas en un inútil dispendio de recursos y de tiempo, en 
tanto el mismo podría convertirse en un atípico proceso contencioso tributario en 
primera instancia, que es precisamente lo que las partes quieren evitar.  

El problema práctico que plantea este recurso es muy simple: La terna arbitral 
siempre debe contar con un árbitro designado por la Administración Tributaria. 
Naturalmente y comoquiera que el arbitraje no es institucional sino independiente, 
los contribuyentes y los responsables temen que el árbitro designado por la Admi-
nistración Tributaria pueda sentirse inclinado a salvar su voto cuando la decisión no 
favorezca los intereses de aquélla y en ese caso el laudo arbitral sería apelable y el 
arbitraje, como hemos dicho, dejaría de ser tal, en tanto se abriría una segunda ins-
tancia ante el Tribunal Supremo de Justicia que sería competente para revisar el 
fondo del asunto debatido.  

Aunque es incorrecto sostener que los árbitros designados van a intentar favo-
recer los intereses de la parte que los ha nombrado, la sola posibilidad de que ello 
ocurra y suponga la inutilidad total del arbitraje, es un obstáculo casi infranqueable 
para la efectiva utilización de la figura.1223   

b’.  Recurso de nulidad 
Si el laudo es unánime, el único recurso que cabe contra el mismo es el de nu-

lidad por las causales taxativamente previstas en el artículo 325 del Código Orgáni-
co Tributario, en los siguientes casos: (i) si la sentencia decisoria no se hubiere pro-
nunciado sobre todas cuestiones sometidas a arbitraje, o si estuviere concebida en 
términos de tal manera contradictorios que no pudiere ejecutarse; (ii) si el Tribunal 
ante el cual se plantea la nulidad del laudo comprueba que según el ordenamiento 
jurídico, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje y (iii) si en el 
procedimiento no se hubieren observado las formalidades sustanciales, siempre que 
la nulidad no se haya subsanado por el consentimiento de las partes. 

f)  Duración del procedimiento 
El laudo debe dictarse en un plazo máximo de seis (6) meses contados a partir 

de la constitución del Tribunal Arbitral. Dicho lapso podrá ser prorrogado hasta por 
seis (6) meses más, de oficio, o a solicitud del contribuyente o responsable o de la 
Administración Tributaria. Una de las ventajas fundamentales que ofrece el arbitra-
je en general, es la celeridad.  

 
1223  No obstante, algunos consideramos que aun en este supuesto, vale la pena acudir al 

arbitraje, no sólo por la rapidez del trámite, sino también porque los árbitros, a dife-
rencia del juez ordinario -normalmente sobrecargado de trabajo y con pocos recursos 
humanos y técnicos a su disposición-, pueden dedicarse con mayor detenimiento a la 
solución de la disputa, logrando así una decisión tempestiva, pero además lo suficien-
temente bien sustentada de modo que su confirmación en el Tribunal Supremo de Jus-
ticia, sea mucho más probable. 
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El Código Orgánico Tributario ha respetado los plazos que imperan en el arbi-
traje comercial para que los árbitros dicten su decisión, conservando así uno de los 
atractivos fundamentales de este medio alternativo de resolución de disputas. 

g)  Aplicación supletoria del CPC y la LAC 
De acuerdo el artículo 326 del Código Orgánico Tributario, los aspectos no re-

gulados en el mismo se regirán, en cuanto sean aplicables, por las normas de la Ley 
de Arbitraje Comercial1224 y el Código de Procedimiento Civil, lo que indiscutible-
mente es una importante previsión que permite resolver innumerables vacíos que 
existen en la regulación del arbitraje tributario. 

h)  Honorarios de los árbitros y costos del procedimiento arbitral 
Uno de los principales aspectos que se discuten en el momento de tomar la de-

cisión de someterse a un arbitraje, son los costos asociados a este tipo de procedi-
mientos y, en especial, los honorarios de los árbitros. En este sentido, el parágrafo 
único del artículo 316 del Código Orgánico Tributario dice que los honorarios de 
los árbitros y demás gastos que ocasione el arbitraje, serán sufragados en su totali-
dad por el contribuyente o responsable, salvo que el compromiso arbitral haya sido 
celebrado a petición de la Administración Tributaria y ello se haga constar en el 
mismo, en cuyo caso los honorarios de los árbitros y demás gastos, serán sufraga-
dos en su totalidad por la Administración Tributaria.  

Aquí también se proyectan los efectos negativos de haber escogido el arbitraje 
independiente y no el institucional, pues en este último existen tarifas fijas, preesta-
blecidas y razonables, en cuanto a los honorarios de los árbitros y los costos del 
procedimiento. En el caso del arbitraje independiente, en cambio, no hay reglas y 
ello puede significar que la celebración del compromiso arbitral naufrague, o por el 
alto costo de los honorarios propuestos por los árbitros o por la indeterminación de 
los gastos asociados al procedimiento. 

No hay duda que la inclusión de normas sobre arbitraje tributario en el Código 
Orgánico Tributario de 2001 es un avance extraordinario, pero lamentablemente el 
legislador deformó la institución y le dio unas características que son ajenas a este 
medio alternativo de resolución de conflictos y que son precisamente las razones 
por las cuales el mismo es atractivo frente a la jurisdicción estatal.  

Creemos que es necesaria una reforma en la que se corrijan las fallas aquí ano-
tadas, para que este mecanismo comience a ser utilizado por los contribuyentes, con 
los beneficios de toda índole que ello implica tanto para éstos como para las admi-
nistraciones tributarias.  

 
1224  G.O. No. 36.430 del 7 de abril de 1998 



 

 

 

DÉCIMA PARTE (EPÍLOGO) 

EL FUTURO DE LA JUSTICIA TRIBUTARIA:  
LA DIGITALIZACIÓN DEL PROCESO 

CAPÍTULO PRIMERO 

LA PANDEMIA COVID-19 Y LA NUEVA NORMALIDAD 

El coronavirus COVID-19 (“COVID-19”) fue declarado una pandemia por la 
Organización Mundial de la Salud (OMS) el 11 de marzo de 2020 por sus altos 
niveles de propagación y gravedad.1225 De acuerdo con la definición aportada por 
los Centros para el Control y la Prevención de Enfermedades de los Estados Unidos 
de América (CDC) una pandemia es un incremento repentino y anormal de los con-
tagios de una enfermedad que se ha extendido por varios países o continentes y que 
suele afectar a un gran número de personas.1226 

El 13 de marzo de 2020 se publicó en Gaceta Oficial No. 6.519 Extraordinario 
el Decreto No. 4.160 dictado por el Presidente de la República en esa misma fecha, 
mediante el cual se decretó un Estado de Alarma en todo el territorio nacional, da-
das las circunstancias de orden social que ponen gravemente en riesgo la salud pú-
blica y la seguridad de los ciudadanos, que implica la pandemia del COVID-19. 

El Estado de Alarma es una de las diversas formas de estados de excepción que 
contempla nuestro ordenamiento jurídico. Conforme al artículo 338 de la Constitu-

 
1225  Alocución de apertura del Director General de la OMS en la rueda de prensa sobre la 

COVID-19 celebrada el 11 de marzo de 2020. Consultado el 23 de marzo de 2020 en: 
https://www.who.int/es/dg/speeches/detail/who-director-general-s-opening-remarks-at-
the-media-briefing-on-covid-19---11-march-2020. 

1226  “Principles of Epidemiology in Public Health Practice, Third Edition. An Introduction 
to Applied Epidemiology and Biostatistics. Section 11: Epidemic Disease Occurrence. 
Level of disease” (Principios de Epidemiología en la Práctica de la Salud Pública, Ter-
cera Edición. Una introducción a la Epidemiología Aplicada y la Bioestadística. Sec-
ción 11: Ocurrencia de enfermedades epidémicas. Nivel de la enfermedad). CDC. Con-
sultado el 25 de marzo de 2020 en: https://www.cdc.gov/csels/dsepd/ss1978/lesson1/ 
section11.html 
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ción1227 y el artículo 8 de la Ley Orgánica Sobre Estados de Excepción (“LOEE”)1228 
puede decretarse el Estado de Alarma, en todo o parte del territorio nacional, cuan-
do se produzcan catástrofes, calamidades públicas u otros acontecimientos similares 
que pongan seriamente en peligro la seguridad de la Nación o de sus ciudadanos. La 
LOEE incluye también, como motivo, el peligro a la seguridad de las instituciones 
de la Nación1229. Dicho estado de excepción solo puede tener una duración de hasta 
30 días, siendo prorrogable por 30 días más desde la fecha de su promulgación.1230 

De acuerdo con la Constitución y la LOEE, los estados de excepción solamente 
pueden declararse ante situaciones objetivas de suma gravedad que hagan insufi-
cientes los medios ordinarios que dispone el Estado para afrontarlos1231. Así pues, 
el objeto del Decreto 4.160 fue establecer un régimen excepcional a fin de que el 
Ejecutivo Nacional adoptase las medidas urgentes, efectivas y necesarias, de pro-
tección y preservación de la salud de la población venezolana, para mitigar y erra-
dicar los riesgos de epidemia relacionados con el COVID-19 y sus posibles cepas, 
garantizando la atención oportuna, eficaz y eficiente de los casos que se origi-
nen.1232 

El Decreto 4.160 contempló en su Capítulo II, diversas “Medidas Inmediatas 
de Prevención” para la protección o contención del COVID-19 entre las cuales se 
encuentran: (i) la suspensión de las actividades escolares y académicas en todo el 
territorio nacional a partir del día lunes 16 de marzo de 20201233; (ii) la suspensión 
de la realización de todo tipo de espectáculos públicos que suponga la aglomeración 
de personas; y (iii) el cierre  al público de los parques de cualquier tipo, playas y 
balnearios, públicos o privados. 

En adición a ello, estableció el Decreto 4.160 la facultad para el Presidente de 
la República de ordenar: (i) la restricción a la circulación en determinadas áreas o 
zonas geográficas así como la entrada y salida de éstas; (ii) la suspensión de activi-
dades en determinadas zonas o áreas geográficas, lo cual implica también la sus-
pensión de las actividades laborales cuyo desempeño no pueda ser realizado a dis-
tancia1234, exceptuándose de tal medida solamente algunos sectores de interés públi-

 
1227  G.O. No. 5.908 Extraordinario del 19 de febrero de 2009 
1228  G.O. No. 37.261 del 15 de agosto de 2001 
1229  Artículo 8 de la LOEE 
1230  BREWER-CARÍAS, A.R. “Comentarios al régimen constitucional y legal de los de-

cretos de estados de excepción”, p. 3. Disponible en: http://allanbrewercarias.net/ Con-
tent/449725d9-f1cb-474b-8ab2-41efb849fea8/Content/II,%204,%20441.%20COMEN-
TARIOS%20AL%20REGIMEN%20CONSTITUCIONAL%20Y%20LEGAL%20DE 
%20LOS%20DECRETOS%20DE%20EXCEPCION.pdf 

1231  Artículo 337 de la Constitución y primer parágrafo del artículo 1 de la LOEE 
1232  Artículo 1 del Decreto 4.160 
1233  Artículo 11 del Decreto 4.160 
1234  Artículo 8 del Decreto 4.160 
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co1235; (iii) los vuelos hacia territorio desde o hacia el territorio nacional por el 
tiempo que estime conveniente, cuando exista riesgo de ingreso de pasajeros o mer-
cancías portadoras del coronavirus COVID-19, o dicho tránsito represente riesgos 
para la contención del virus.1236 Dichas facultades han sido ejercidas por el Presi-
dente a través de diversas regulaciones, en especial, mediante la implementación de 
“cuarentena social y colectiva.”1237 

En el ámbito judicial, la Disposición Final Quinta del Decreto No. 4.160 exhor-
tó al Tribunal Supremo de Justicia a tomar las previsiones normativas pertinentes 
que permitiesen regular las distintas situaciones resultantes de la aplicación de las 
medidas de restricción de tránsito o suspensión de actividades y sus efectos sobre 
los procesos llevados a cabo por el Poder Judicial o sobre el funcionamiento de los 
órganos que lo integran. Como refiere el profesor JOSÉ ROMÁN DUQUE CORREDOR, 
el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Plena dictó la Resolución No. 001-2020, de 
fecha 20 de marzo de este año, y: “…dispuso, en el ámbito de la Administración de 
Justicia, la suspensión de los términos y plazos procesales, la inhabilitación de los 
días de despacho, con las solas excepciones de los procesos penales y de amparo 
constitucional, para lo cual indicó que los tribunales debían permanecer en guardia, 
así como la Sala Constitucional y la Sala Electoral, pero no las Salas Civil, Social y 
Político Administrativa. Igualmente, en Resolución No. 002-2020, de fecha 13 de 
abril de este año, el Tribunal Supremo de Justicia, aprobó en Sala Plena la prórroga 
por 30 días del plazo establecido en la Resolución No. 001-2020, que dispone que 
ningún tribunal despachará desde el lunes 13 de abril hasta el miércoles 13 de mayo 
de 2020. Y, en Resolución Nº 003-2020 de fecha 13 de mayo de 2020 la Sala Plena 
del Tribunal Supremo de Justicia, prorrogó por otros 30 días continuos el plazo 
establecido en la Resolución 002-2020, dictada por la misma Sala en fecha 13 de 
abril de 2020.”1238 

La pandemia COVID-19 y las limitaciones derivadas de las medidas de aisla-
miento y confinamiento social tendentes a evitar o moderar la propagación del vi-
rus, potenciaron en forma exponencial el uso de los medios digitales de comunica-
ción entre las personas y la transmisión e intercambio de información de diversa 
índole a través de formatos digitales como el correo electrónico, las videollamadas, 

 
1235  Artículo 9 del Decreto 4.160 
1236  Artículo 15 del Decreto 4.160 
1237  Véase al respecto: BREWER-CARÍAS, A.R. – ROMERO-MUCI, H (Coordinadores). 

Estudios Jurídicos sobre la Pandemia COVID-19. Academia de Ciencias Políticas y 
Sociales-Editorial Jurídica Venezolana Internacional, Caracas, 2020 / FRAGA-
PITTALUGA, L – TAGLIAFERRO DEL PERAL, A. “Implicaciones del COVID-19 
sobre el cumplimiento de las obligaciones tributarias”. https://fragapittaluga.com.ve  

1238  DUQUE CORREDOR, J.R. “Breves Notas sobre las Garantías Judiciales en el Caso de 
Estado de Excepción de Alarma por la Pandemia del Covid-19 y el Tribunal Supremo 
de Justicia.” En: BREWER-CARÍAS, A.R. – ROMERO-MUCI, H (Coordinadores). 
Estudios Jurídicos sobre la Pandemia COVID-19. Academia de Ciencias Políticas y 
Sociales-Editorial Jurídica Venezolana Internacional, Caracas, 2020. 
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las videoconferencias, las redes sociales y en general por todos los medios que per-
miten interacciones en el mundo virtual, es decir, con ausencia de contacto o pre-
sencia física de personas o intercambio físico de documentos (lato sensu). 

El Derecho ha debido reaccionar con rapidez para regular este inusitado fenó-
meno, que en muchas ocasiones no encuentra las respuestas adecuadas en la legis-
lación existente; pues lo que era la excepción, se ha convertido ahora en la regla, y 
el mundo avanza hacia una digitalización nunca vista de todos los aspectos de la 
vida cotidiana. La situación es compleja porque la mayor parte de las regulaciones 
legales, así como del pensamiento jurídico, continúa anclado a un mundo analógico 
propio de la era industrial, que se está desvaneciendo poco a poco.  

A este respeto señala EMILIO URBINA MENDOZA, que: “Es prácticamente im-
posible en nuestros días, con la revolución tecnológica en estadios avanzados, que 
el algoritmo se encuentre ausente en cualquier aspecto de la vida humana (…) La 
sociedad transindustrial llega en 2020, en una innegable baliza aceleradora como es 
el COVID-19 (…) El miedo natural al contagio ante una enfermedad de la que poco 
se conoce y no se posee una vacuna definitiva, si bien a principios de marzo de 
2020, paralizó a la sociedad global, ésta le ha hecho frente estableciendo nuevos 
protocolos económicos y de interacción. Uno de estos frentes es la potencia en los 
usos de algoritmos y la exponencial utilización de tecnologías en planos de virtuali-
zación.”1239 

Quienes se han ocupado desde hace mucho tiempo y con mayor profundidad al 
tema de los tribunales virtuales o de la justicia digital, predicen que para el 2030 y 
tal vez mucho antes (sobre todo considerando el impacto catalizador de la Pandemia 
COVID-19) los tribunales habrán sido completamente transformados por tecnolo-
gías que aún no se han inventado siquiera. 1240 Los sistemas de telepresencia holo-
gráfica en 3D, la realidad aumentada (augmented reallity o hybrid reallity), la reali-
dad virtual y más temprano que tarde la inteligencia artificial (AI por sus siglas en 
inglés), van a cambiar por completo la forma en que se llevan a cabo las audiencias, 
la presentación de escritos, los interrogatorios de testigos, la promoción, evacuación 
y valoración de las pruebas en el proceso, y la resolución misma de los casos. 

 
1239  URBINA MENDOZA, E.J. “El derecho público del algoritmo. Reflexiones sobre la 

transición de la modernidad jurídico/crítica lineal a la cuántica/fractal”. Revista de 
Derecho Público. No. 161-162, EJV, Caracas, 2020, pp. 16-31. 

1240  SUSSKIND, R. Online courts and the future of justice. OUP, Oxford, 2019, pp. 253 y 
ss. 



 

 

 

CAPÍTULO SEGUNDO 

DIGITALIZACIÓN JUDICIAL:  
LA SITUACIÓN EN EL DERECHO COMPARADO 

1.  Brasil 
Brasil ya se había adelantado en el tiempo regulando detalladamente desde ha-

ce muchos años la digitalización de los procesos judiciales. Así, la Ley No. 11.419 
del 19 de diciembre de 2006, dispone que el uso de medios electrónicos en la trami-
tación de procesos judiciales, la comunicación de actos y la transmisión de docu-
mentos procesales, queda permitida en los términos de dicha ley para los procesos 
civiles, penales y laborales, sin distinción, así como para los tribunales especiales, 
en cualquier grado de jurisdicción. 

La Ley mencionada regula el envío de peticiones, recursos y la práctica de ac-
tos procesales en general por medios electrónicos, mediante firma electrónica, sien-
do obligatorio el registro previo en el Poder Judicial, según lo reglamenten los ór-
ganos respectivos. La acreditación ante el Poder Judicial se realiza mediante un 
procedimiento en el que se asegura la debida identificación del interesado, al cual se 
le asigna un registro y los medios de acceso al sistema, con el fin de preservar la 
confidencialidad, identificación y autenticidad de sus comunicaciones. Los actos 
procesales se consideran realizados por vía electrónica el día y hora de su someti-
miento al Poder Judicial, y de ello queda un protocolo electrónico. 

La referida Ley establece además: (i) que los órganos del Poder Judicial pue-
den desarrollar sistemas electrónicos para la tramitación de demandas a través de 
registros total o parcialmente digitales, preferentemente a través de la world wide 
web o de redes internas y externas; (ii) que todos los actos procesales del proceso 
electrónico serán firmados electrónicamente; (iii) que en el proceso electrónico, 
todas las citaciones, intimaciones y notificaciones, incluso del Fisco, se realizarán 
por vía electrónica; (iv) que las citaciones, intimaciones, notificaciones y remesas 
que permitan acceder al expediente completo del proceso correspondiente serán 
consideradas como una vista personal del interesado para todos los efectos legales; 
(v) que los órganos del Poder Judicial deben mantener a disposición de los interesa-
dos equipos de digitalización y acceso a la world wide web para la distribución de 
documentos legales; (vi) que los documentos producidos electrónicamente y agre-
gados a procesos electrónicos con garantía de su origen y de la identidad de su fir-
mante, en la forma establecida en esta ley, se consideran originales para todos los 
efectos legales; (vii) que los extractos y documentos digitales o digitalizados e in-
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corporados a los registros por los órganos de Justicia y sus auxiliares, por el Minis-
terio Público y sus auxiliares, por los fiscales, por las autoridades policiales, por los 
departamentos públicos en general y por los abogados públicos y privados, tienen la 
misma fuerza de las pruebas originales, salvo que se demuestre su manipulación 
antes o durante el proceso de digitalización. 

La Ley también se ocupa de regular el expediente electrónico, como repositorio 
esencial de todo lo ocurrido en el proceso. A tal fin se dispone que la conservación 
de los registros del proceso puede realizarse total o parcialmente por medios elec-
trónicos y que estos registros deben estar protegidos mediante sistemas de seguri-
dad de acceso y almacenados en un medio que garantice la conservación e integri-
dad de los datos, prescindiendo de la formación de registros complementarios. 

Con fundamento en la Ley 11.419 que venimos comentado, los jueces pueden 
ordenar que la exhibición y transmisión de datos y documentos necesarios para la 
instrucción del proceso se realice por vía electrónica, es decir, que las pruebas sean 
desahogadas en el proceso en forma virtual. 

El antecedente brasilero es muy importante por su carácter precursor y visiona-
rio y por la detallada y muy pertinente regulación del proceso virtual, pues apunta 
de manera decidida y diáfana hacia una verdadera digitalización de todos los actos 
procesales. 
2.  España 

Los juicios telemáticos y el expediente electrónico son ya una realidad en Es-
paña con el Real Decreto-ley 16/20201241, en cuyo artículo 19 se establece que du-
rante la vigencia del estado de alarma y hasta tres meses después de su finalización, 
constituido el Juzgado o Tribunal en su sede, los actos de juicio, comparecencias, 
declaraciones y vistas y, en general, todos los actos procesales, se realizarán prefe-
rentemente mediante presencia telemática, siempre que los Juzgados, Tribunales y 
Fiscalías tengan a su disposición los medios técnicos necesarios para ello. Asimis-
mo, se establece que las deliberaciones de los tribunales tendrán lugar en régimen 
de presencia telemática cuando se cuente con los medios técnicos necesarios para 
ello. 
3.  Inglaterra y Gales. Un proyecto inconcluso 

El 25 de abril de 2014, se constituyó en Inglaterra y Gales, bajo los auspicios 
del Presidente del Civil Justice Council and Master of the Rolls Rt. Hon. LORD 
DYSON y la dirección del profesor RICHARD SUSSKIND, el Online Dispute Resolu-
tion (ODR) Advisory Group of the Civil Justice Council. En el informe de este Gru-
po de Asesores, publicado en 20151242, se señala que la tecnología de la información 
se puede utilizar en apoyo del sistema judicial de dos formas bastante diferentes.  

 
1241  https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4705  
1242  https://www.judiciary.uk/wp-content/uploads/2015/02/Online-Dispute-Resolution-

Final-Web-Version1.pdf  
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La primera que involucra la aplicación de tecnología para mejorar lo que ya 
existe hoy. De esta forma, la tecnología de la información no cambia los procesos, 
sino que trata de hacerlos más eficientes. El segundo uso de la tecnología de la in-
formación en los tribunales es permitir la prestación de servicios de formas comple-
tamente nuevas, donde hay un cambio de paradigmas. El informe dice que cuando 
se maneja un conflicto mediante ODR, no se utiliza una sala de audiencias tradicio-
nal, sino que el proceso de resolución de una disputa se lleva a cabo total o princi-
palmente a través de Internet. En otras palabras, los servicios de resolución de 
disputas están disponibles como un tipo de servicio en línea. 

Para esto se ha pensado en segmentar la administración de justicia virtual en 
tres niveles, uno dedicado a proporcionar una evaluación de los casos en línea para 
ayudar a los usuarios a clasificar y categorizar su problema, conocer sus derechos y 
obligaciones y las alternativas de solución legal de las cuales disponen. El segundo 
nivel para suministrar asistencia a través de facilitadores, que no sean jueces, para 
resolver el conflicto sin llegar a la instauración de un proceso judicial, donde la 
Internet es usada para intercambiar escritos, documentos y declaraciones, dentro de 
un proceso de mediación y negociación. El tercer nivel proporciona un servicio de 
jueces en línea que son miembros a tiempo completo o a tiempo parcial del Poder 
judicial, quienes decidirán los casos dentro de un proceso estructurado donde hay 
alegatos y pruebas, al igual que en un proceso judicial ordinario, pero sin presencia 
física requerida para el cumplimiento de los diferentes actos procesales. 

No tenemos noticia de que este proyecto, de indudable interés, se haya puesto 
en práctica definitivamente.  



 

 

 

CAPÍTULO TERCERO 

DIGITALIZACIÓN JUDICIAL:  
ESTADO DE LA CUESTIÓN EN VENEZUELA1243 

Venezuela no es, para nuestro infortunio, un país preparado para la virtualiza-
ción de los procesos judiciales, porque a pesar de haber sido una potencia eléctrica 
en Latinoamérica, veinte años de desatinos, corrupción pública y privada y falta de 
inversión, nos han dejado sin un servicio confiable de generación, distribución y 
suministro de electricidad. Algo similar puede predicarse con respecto a las teleco-
municaciones y el servicio de internet, cuya inestabilidad y exasperante lentitud es 
comparable a la de los países más atrasados y paupérrimos del mundo.  

No obstante, la Pandemia COVID-19 ha impulsado la adopción de algunas re-
gulaciones “novedosas”, aunque de dudosa constitucionalidad, que vale la pena 
comentar. 
1.  La Resolución de la SCC del TSJ No. 03-2020 del 28 de julio de 2020 

La Sala de Casación Civil (SCC) del Tribunal Supremo de Justicia (TSJ), invo-
cando las atribuciones que le concede el artículo 267 de la Constitución1244, en con-

 
1243  Para un panorama más detallado del asunto: ANGRISANO SILVA, H. “Los tribunales 

virtuales. El procedimiento y los nuevos paradigmas de la justicia.” Derecho Probato-
rio. IX Jornada Aníbal Dominici Homenaje al Dr. Salvador Yannuzzi. UCAB-ABC 
Ediciones-Asociación Civil Juan Manuel Cajigal, Caracas, 2020. / BADELL MA-
DRID, A. “El régimen probatorio a la luz del procedimiento electrónico creado por la 
Sala de Casación Civil. Derecho Probatorio. IX Jornada Aníbal Dominici Homenaje al 
Dr. Salvador Yannuzzi. UCAB-ABC Ediciones-Asociación Civil Juan Manuel Cajigal, 
Caracas, 2020. 

1244  Artículo 267. “Corresponde al Tribunal Supremo de Justicia la dirección, el gobierno y 
la administración del Poder Judicial, la inspección y vigilancia de los tribunales de la 
República y de las Defensorías Públicas. Igualmente, le corresponde la elaboración y 
ejecución de su propio presupuesto y del presupuesto del Poder Judicial. La jurisdic-
ción disciplinaria judicial estará a cargo de los tribunales disciplinarios que determine 
la ley. El régimen disciplinario de los magistrados o magistradas y jueces o juezas esta-
rá fundamentado en el Código de Ética del Juez Venezolano o Jueza Venezolana, que 
dictará la Asamblea Nacional. El procedimiento disciplinario será público, oral y breve, 
conforme al debido proceso, en los términos y condiciones que establezca la ley. Para 
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cordancia con las previstas en la Ley Orgánica del Tribunal Supremo de Justicia1245, 
dictó la Resolución 03-2020 del 28 de julio de 2020, mediante la cual establece 
como plan piloto en la jurisdicción civil en los estados Aragua, Anzoátegui y Nueva 
Esparta, el llamado “Despacho Virtual”. 

Entre otras razones, la SCC del TSJ expresa como fundamento de su decisión, 
el Estado de Alarma decretado por el Gobierno Nacional con ocasión de la Pande-
mia COVID19, la Resolución dictada por la Sala Plena del TSJ No. 2020-0001, en 
la cual se estableció que ningún Tribunal despacharía desde el lunes 16 de marzo 
hasta el lunes 13 de abril de 2020, ambas fechas inclusive, período durante el cual 
permanecieron en suspenso las causas y no corrieron los lapsos procesales, salvo las 
actuaciones urgentes, previa habilitación, para el aseguramiento de los derechos de 
alguna de las partes; las resoluciones posteriores mediante las cuales se prorrogó el 
lapso de suspensión de las causas, lapsos procesales y demás medidas adoptadas 
inicialmente (Vid. Resoluciones Nos. 2020-0002 del 13 de abril de 2020; 2020-
0003 del 13 de mayo de 2020; 2020-0004 del 17 de junio de 2020; y 2020-0005 del 
14 de julio de 2020); y la implantación del sistema digital, para nuevas causas, di-
señado por la SCC del TSJ con el apoyo de la inteligencia artificial, donde cada 
estado cuenta con una página web para la publicación de su actividad jurisdiccional 
y de correos electrónicos. 

El Despacho virtual, que funciona en los estados designados y de lunes a vier-
nes en el horario comprendido de 8:30 a. m. a 2:00 p. m., permite que en las causas 
nuevas, el accionante pueda enviar por correo electrónico la solicitud o demanda 
junto con los instrumentos (anexos), de forma digitalizada en formato PDF1246, a la 
dirección de correo electrónico oficial del Tribunal distribuidor de Municipio ordi-
nario y ejecutor de medidas; o de Primera Instancia, según corresponda.  

La Resolución señala que la pretensión procesal enviada como mensaje de da-
tos, debe contener, además de los requisitos de toda demanda, la indicación de dos 
(02) números telefónicos del demandante y su apoderado (al menos uno (1) con la 
red social WhatsApp® u otro que indique el demandante), dirección de correo elec-
trónico, así como números telefónicos y dirección de correo electrónico de la parte 
accionada, a los fines del llamamiento de ley.  

La distribución de las causas se realiza diariamente, por orden correlativo de re-
cepción de solicitudes y demandas, y una vez efectuado el sorteo respectivo, el tribu-
nal distribuidor reenvía vía correo electrónico las solicitudes y/o demandas a los dis-
tintos Tribunales asignados (lo cual debe constar en el Libro Digital de causas). 

 
el ejercicio de estas atribuciones, el Tribunal Supremo en pleno creará una Dirección 
Ejecutiva de la Magistratura, con sus oficinas regionales.” 

1245  G.O. No. 5.991 Extraordinaria del 29 de julio de 2010. 
1246  Siglas en inglés de portable document format, un popular software que permite com-

partir documentos sin posibilidad de modificación de su texto y con otras característi-
cas que incrementan su integridad, tales como el uso de cifrados y claves, firmas digita-
les, etc. 
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El Tribunal (de Municipio o Primera Instancia) al que le correspondió la causa, 
debe proceder a asignar número de expediente de su correlativo, registrar la causa 
en los Libros y realizar minuta en el Diario Digital, remitiendo vía correo electróni-
co al peticionante, acuse de recibo y notificando de forma expresa día y hora de la 
oportunidad en la cual se llevará a cabo la consignación de los originales de los 
instrumentos enviados vía digital, haciéndoles saber las necesarias medidas de bio-
seguridad.  

Una vez que los documentos digitales enviados sean confrontados con los ori-
ginales consignados en le Unidad Receptora de Documentos, los cuales formarán 
parte del expediente en físico, procederá el Tribunal a dictar, de ser el caso, dentro 
de los tres (3) días de despacho siguientes, auto de admisión, remitiendo vía correo 
electrónico el auto de admisión y la boleta de citación a la parte accionada a la di-
rección de correo electrónica aportada en la demanda, junto con el escrito libelar 
debidamente certificado por el Tribunal. 

El auto de admisión de la demanda, así como la boleta de citación, debe ser 
elaborado en un formato único, respetando la ubicación de los sellos, nombres y 
firma del juez, la nomenclatura del Tribunal, e incluir la indicación de la dirección 
de correo electrónico del Juzgado donde se remitirán las actuaciones subsiguientes.  

Cada juzgado debe remitir vía correo electrónico, al culminar las horas de des-
pacho, las actuaciones diarias reflejadas en el Libro Diario Digital, a la Rectoría 
Civil correspondiente, para que esta a su vez las remita a la Sala de Casación Civil 
del Tribunal Supremo de Justicia, a los fines de su publicación en el portal web.  

Dentro de la oportunidad legal correspondiente conforme al procedimiento or-
dinario, la parte demandada debe, dentro del horario establecido, enviar vía correo 
electrónico la oposición de cuestiones previas, la contestación de la demanda o la 
reconvención, junto con sus anexos (poder, pruebas, etc.), todo en formato digital 
PDF, a la dirección de correo electrónico oficial del tribunal de la causa. Los escri-
tos respectivos deben contener la indicación de los números telefónicos, así como 
las direcciones de correo electrónico de la parte y de su abogado, a los fines de las 
notificaciones subsiguientes en la causa.  

Por su parte, el tribunal de la causa va a enviar al demandado, vía correo elec-
trónico, el acuse de recibo correspondiente y le va a notificar el día y hora en la cual 
se llevará a cabo la consignación de los originales de los instrumentos enviados vía 
digital. 

En la oportunidad procesal correspondiente, ambas partes pueden enviar vía 
correo electrónico sus escritos de promoción de pruebas, procediendo el tribunal a 
dar acuse de recibo a cada remitente. Cada parte podrá descargar el escrito de su 
contraparte a los fines de controlar los medios de pruebas promovidos.  

La Resolución señala que los medios de prueba tales como inspección judicial, 
los testigos, las posiciones juradas, el cotejo, y la experticia, entre otros, se evacua-
rán en la oportunidad fijada por el tribunal garantizando los protocolos de seguridad 
sanitaria, usando los medios tecnológicos que permitan proteger la salud, así como 
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la veracidad, autenticidad y legalidad del medio de prueba. De cada actuación el 
Tribunal debe dar acuse de recibo. El promovente de pruebas documentales debe 
consignar los originales en la oportunidad fijada, por ante la Unidad Receptora de 
Documentos respectiva, para constatar los mismos, siguiendo los protocolos de 
seguridad sanitaria. 

La regulación refleja que no se trata en realidad de una digitalización comple-
ta del proceso, porque siempre será necesaria la presentación de los documentos 
en formato físico, su confrontación con los que han sido enviados digitalmente y 
la existencia de un expediente físico. Además, en el caso de algunos medios de 
prueba fundamentales, no se acude al uso de las tecnologías digitales, sino que se 
sigue requiriendo la presencia física de los testigos, los expertos y la práctica 
presencial de las inspecciones judiciales.  

Sobre esta regulación el profesor Dr. ROMÁN JOSÉ DUQUE CORREDOR1247, ha 
hecho muy importantes comentarios, que podríamos resumir en sus líneas funda-
mentales como sigue: 

i) Que el Despacho Virtual, aunque se refiera a algunos aspectos procesales, 
no constituye un proceso virtual y solo es parcialmente un expediente elec-
trónico judicial. En otras palabras, indica, el Despacho Virtual no es pro-
piamente una Mesa de Partes Electrónica Judicial que permite la presenta-
ción directa y real de un documento a los órganos jurisdiccionales para cu-
yo registro y admisión no se requiere de confrontación alguna.  

ii) El Despacho Virtual no ha sido concebido para causas urgentes ni para 
asuntos pendientes, sino únicamente para causas nuevas, lo que en la situa-
ción actual de restricciones de todo tipo impuestas a partir del Estado de 
Alarma restringe el acceso a la justicia respecto de las causas pendientes. 

iii) No se exige que los escritos o documentos sean firmados digitalmente, con-
forme a las disposiciones de la Ley sobre Mensaje de Datos y Firmas Elec-
trónicas, para garantizar la veracidad y la autoría de la información presen-
tada electrónicamente, puesto que la certificación de este requisito aún no 
se ha desarrollado amplia y debidamente en Venezuela. 

iv) Que el uso del teléfono como mecanismo de citación o notificación no ga-
rantiza la efectividad de estas porque no en todas partes existen áreas con 
células que permiten la telefonía móvil o celular y no todos pueden usar te-
lefonía WhatsApp, con aplicación de chat para teléfonos móviles de última 
generación. Se trataría pues de notificaciones defectuosas. 

v) Que la Resolución debió contemplar las reglas relativas a la validez, efica-
cia jurídica y probatoria de los documentos y actos objeto del trámite del 

 
1247  DUQUE CORREDOR, R. “Despacho Virtual Judicial Civil en Venezuela”. 17 de 

agosto de 2020, en https://bloqueconstitucional.com/despacho-virtual-judicial-civil-en-
venezuela/  
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Despacho Virtual cuando cumplan con sus requisitos formales, aplicando 
analógicamente las disposiciones de la Ley sobre Mensaje de Datos y Fir-
mas Electrónicas, estableciendo que los escritos del Despacho Virtual tie-
nen la eficacia probatoria que la ley otorga a los documentos escritos.  

2.  Algunos precedentes jurisprudenciales de interés 
Mediante sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, 

No. 0090 de fecha 25 de abril de 2019, se previó la posibilidad de la notificación 
telefónica de la sentencia de amparo constitucional, con fundamento en el artículo 
91.3 de la Ley Orgánica de Tribunal Supremo de Justicia1248, conforme al cual las 
notificaciones de las partes, interesados o interesadas deberán ser practicadas en 
principio de forma personal entregándola con acuse de recibo que sea firmado por 
los destinatarios o destinatarias o por su representante legal, admitiéndose también 
las notificaciones practicadas mediante boleta que sea enviada a través de sistemas 
de comunicación telegráficos, facsimilares, electrónicos y similares, en cuyo caso el 
Secretario o Secretaria dejará constancia en el expediente de haberla practicado. 

Otro precedente interesante lo constituye sin duda la sentencia de la Sala Casa-
ción Civil del Tribunal Supremo de Justica No. RC. 000125/2020 de fecha 27 de 
agosto de 2020 (caso: Manuel Fernándes Da Silva vs. Iris Teresa Dugarte Senges), 
en la cual se estableció la posibilidad de formalizar el recurso de casación en forma 
digital, mediante el uso del correo electrónico. La referida decisión señala: “Que la 
formalización del recurso extraordinario de casación, puede ser presentada de 
forma digital mediante la implementación de correo electrónico, en el cual el for-
malizante remitirá al correo electrónico institucional de la Secretaría de esta Sala, –
*secretaria.salacivil@tsj.gob.ve*– la formalización del recurso extraordinario de 
casación, en formato “PDF”, con una diligencia anexa en el mismo formato, expli-
cativa de la cualidad con que obra en el caso y sus pormenores, comprometiéndose 
a consignar el mismo escrito que envió en formato “PDF” en forma original ante 
la Secretaria de esta Sala, en la primera oportunidad que pueda trasladarse a la 
sede de este Máximo Tribunal del país, y dicho escrito original deberá ser igual al 
enviado mediante el correo electrónico, para que sea agregado al expediente y 
Sala pueda entrar a conocer del caso…”. 

 

 
1248  G.O. No. 39.522 del 1 de octubre de 2010 



 

 

 

CAPÍTULO CUARTO 

¿ES POSIBLE EL PROCESO TRIBUTARIO VIRTUAL? 

En la jurisdicción especial tributaria no existe una regulación similar a la Reso-
lución de la SCC del TSJ No. 03-2020 del 28 de julio de 2020. Tampoco se han 
dictado, hasta donde nuestro conocimiento alcanza, decisiones como la de la Sala 
Constitucional y la de la Sala de Casación Civil, que fueron comentadas.  

Sin embargo, nada se opondría en principio a que una regulación similar a la 
que está en fase de prueba en la jurisdicción civil en los estados Aragua, Anzoáte-
gui y Nueva Esparta, pudiese implantarse en el ámbito de la justicia tributaria, bien 
en el área metropolitana de Caracas o en algunas regiones del país; pero, claro está, 
esta regulación debe proceder de una ley formal, emanada de la Asamblea Nacio-
nal, en atención a lo dispuesto en el artículo 156.32 de la Constitución; inspirada, 
eso sí, en los principios consagrados en el artículo 257 de la Carta Fundamental, de 
acuerdo con el cual el proceso constituye un instrumento fundamental para la reali-
zación de la justicia y las leyes procesales deben establecer la simplificación, uni-
formidad y eficacia de los trámites, sin sacrificar la justicia por la omisión de for-
malidades no esenciales. 

En la medida en que el proceso pueda ser estructurado y sustanciado haciendo 
uso de recursos provistos por la tecnología, como lo son los medios digitales de 
comunicación y transmisión de datos de diversa índole, en esa misma medida es 
posible la instauración de proceso virtuales. El proceso contencioso tributario es 
ideal para la digitalización pues se trata de un juicio fundamentalmente escrito don-
de la oralidad prácticamente no existe y donde la mayoría de las actuaciones y el 
acervo probatorio consta por escrito, de modo que la desmaterialización de todo ese 
bagaje documental es perfectamente posible, sin perturbar el normal desarrollo del 
proceso.  
1.  Base constitucional y legal para la digitalización del proceso 

La innovación y el uso de la ciencia y la tecnología son considerados como ins-
trumentos fundamentales para el desarrollo económico y social del país, y además 
se trata de una materia que se considera de interés público, tal como lo proclama 
con toda claridad el artículo 110 de la Constitución.1249  

 
1249  G.O. No. 5.908 Extraordinario del 19 de febrero de 2009 
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Además, el proceso, como lo conocemos, no es un fin en sí mismo, sino un ins-
trumento para la realización de la justicia (ex artículo 257 constitucional) a través 
de la tutela efectiva de los derechos (ex artículo 26 constitucional), y nada se opone 
a que estos fines superiores sean alcanzados mediante un proceso virtual, que pres-
cinde en la mayor medida posible de los elementos materiales o físicos y de las 
actuaciones presenciales a las que estamos habituados en la sustanciación de los 
juicios.  

Por su parte, varias leyes vigentes postulan la necesidad de introducir las tecno-
logías de la información en la ejecución de las competencias y de las distintas acti-
vidades de los entes que integran el Poder Público en todas sus ramas. Ese es el 
caso, por ejemplo, el artículo 28 de la Ley del Sistema de Justicia (LSJ)1250, el cual 
señala que el Sistema de Justicia y todos los órganos que lo integran deben crear, 
mantener y actualizar un portal electrónico que contendrá, entre otras, la informa-
ción contemplada en dicha norma, así como un mecanismo de comunicación elec-
trónica disponible para todas las personas.  

Lo propio ocurre en el ámbito de la actividad administrativa, donde la Ley Or-
gánica de la Administración Pública (LOAP)1251 dispone que ésta desarrollará su 
actividad y se organizará de manera que las personas puedan resolver sus asuntos, 
ser auxiliadas en la redacción formal de documentos administrativos y recibir in-
formación de su interés por cualquier medio escrito, oral, telefónico, electrónico e 
informático (artículo 6.1); que los funcionarios de la Administración Pública tienen 
la obligación de recibir y atender, sin excepción, las peticiones o solicitudes que les 
formulen las personas, por cualquier medio escrito, oral, telefónico, electrónico o 
informático (artículo 9); que los órganos y entes de la Administración Pública debe-
rán utilizar las tecnologías que desarrolle la ciencia, tales como los medios electró-
nicos o informáticos y telemáticos, para su organización, funcionamiento y relación 
con las personas (artículo 11); que los órganos y entes de la Administración Pública 
podrán incorporar tecnologías y emplear cualquier medio electrónico, informático, 
óptico o telemático para el cumplimiento de sus fines y que los documentos repro-
ducidos por los citados medios gozan de la misma validez y eficacia del documento 
original, siempre que se cumplan los requisitos exigidos por ley y se garantice la 
autenticidad, integridad e inalterabilidad de la información (artículo 151); y que los 
registros que la Administración Pública establezca para la recepción de escritos y 
comunicaciones de los particulares o de órganos o entes, deben instalarse en un 
soporte informático (artículo 164). 

Por su parte, la Ley de Infogobierno (LINFOG)1252 establece los principios, ba-
ses y lineamientos que rigen el uso de las tecnologías de información por todos los 
órganos que ejercen el Poder Público y el Poder Popular en todas las ramas y los 
niveles político-territoriales (artículos 1 y 2). Esta Ley ratifica que el uso de las 

 
1250  G.O. No. 39.276 del 1 de octubre de 2009 
1251  G.O. No. 5.890 Extraordinario del 31 de julio de 2008 
1252  G.O. No. 40.274 del 17 de octubre de 2013 
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tecnologías de información, en especial las tecnologías de información libres, como 
instrumento para garantizar la efectividad, transparencia, eficacia y eficiencia de la 
gestión pública y la participación de la ciudadanía en los asuntos públicos, es mate-
ria de interés público y estratégico (artículo 4), y no es una opción, sino una obliga-
ción que debe ser acatada por la totalidad de los órganos del Poder Público y el 
Poder Popular (artículo 6).  

Son de particular interés para el asunto del que tratamos los derechos que esta 
Ley consagra en favor de los ciudadanos, entre los cuales destacan, para nuestros 
fines: (i) dirigir peticiones de cualquier tipo haciendo uso de las tecnologías de in-
formación, quedando el Poder Público y el Poder Popular obligados a responder y 
resolver las mismas de igual forma que si se hubiesen realizado por los medios tra-
dicionales, en los términos establecidos en la Constitución y la Ley; (ii) recibir noti-
ficaciones por medios electrónicos en los términos y condiciones establecidos en la 
ley que rige la materia de mensajes de datos y las normas especiales que la regulan: 
(iii) acceder a la información pública a través de medios electrónicos, con igual 
grado de confiabilidad y seguridad que la proporcionada por los medios tradiciona-
les; (iv) acceder electrónicamente a los expedientes que se tramiten en el estado en 
que éstos se encuentren, así como conocer y presentar los documentos electrónicos 
emanados de los órganos y entes del Poder Público y el Poder Popular, haciendo 
uso de las tecnologías de información; (v) utilizar y presentar ante el Poder Público 
y demás personas naturales y jurídicas, los documentos electrónicos emitidos por 
éste, en las mismas condiciones que los producidos por cualquier otro medio, de 
conformidad con la presente Ley y la normativa aplicable; y (vi) obtener copias de 
los documentos electrónicos que formen parte de procedimientos en los cuales se 
tenga la condición de interesado o interesada (artículo 8). 

La Ley del Registro Público y del Notariado (LRPN)1253 postula la utilización 
de medios electrónicos para cumplimiento de las funciones registrales y notariales, 
y de las formalidades y solemnidades de los actos o negocios jurídicos (artículo 2); 
indica que el proceso registral y notarial puede ser llevado a cabo íntegramente a 
partir de un documento electrónico (artículo 24); reconoce validez y eficacia proba-
toria a la firma electrónica de los registradores y notarios (artículo 25); faculta a los 
Notarios Públicos para dar fe pública de los hechos o actos jurídicos ocurridos en su 
presencia física o a través de medios electrónicos (artículo 68) y les da facultad a 
para dar fe pública de todos los actos, hechos y declaraciones relacionadas con 
transacciones que ocurran en medios electrónicos y para autenticar firmas electró-
nicas (artículo 75.13 y 75.15).  

Desde luego son de especial importancia las disposiciones de la Ley de Mensa-
jes de Datos y Firmas Electrónicas (LMDFE)1254 en la cual se otorga y reconoce 
eficacia y valor jurídico a la Firma Electrónica, al Mensaje de Datos y a toda infor-

 
1253  G.O. No. 6.156 del 19 de noviembre de 2014. 
1254  G.O. No. 37.148 del 28 de febrero de 2001. 



LA DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE 

874 

mación inteligible en formato electrónico, independientemente de su soporte mate-
rial, atribuible a personas naturales o jurídicas, públicas o privadas.1255 1256 

Finalmente, en el ámbito tributario el artículo 132 del Código Orgánico Tribu-
tario dispone que los documentos que emita la Administración Tributaria en cum-
plimiento de las facultades previstas en el Código o en otras leyes y disposiciones 
de carácter tributario, pueden ser elaborados mediante sistemas informáticos y se 
reputan legítimos y válidos, salvo prueba en contrario; señalando además que las 
copias o reproducciones de documentos, obtenidas por los sistemas informáticos 
que posea la Administración Tributaria, tienen el mismo valor probatorio que los 
originales, sin necesidad de cotejo con éstos, en tanto no sean objetadas por el in-

 
1255  En general sobre los documentos electrónicos y los mensajes de datos como prueba, 

consúltese: VILORIA-MÉNDEZ, M. “Los Mensajes de Datos y la prueba de los nego-
cios, actos y hechos con relevancia jurídica soportados en formatos electrónicos.” Re-
vista de Derecho Informático. No. 36, edición julio de 2001 (www. alfa-redi.org) y 
“Los mensajes de datos: Su valoración y eficacia probatoria y las formas procesales pa-
ra su promoción y evacuación en juicio.” Tesis para la Especialización en Derecho 
Procesal de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Centro de Estudios de Post-
grado, Universidad Central de Venezuela. Caracas, Abril, 2006 / RONDÓN, A. “El 
documento electrónico en el Derecho Procesal Tributarlo”. Referencia jurisprudencial. 
Revista de Derecho Tributario. AVDT, Caracas, 2007, No. 113. / MELILLI SILVA, 
M. “El documento público electrónico.” Derecho Probatorio. IX Jornada Aníbal Do-
minici Homenaje al Dr. Salvador Yannuzzi. UCAB-ABC Ediciones-Asociación Civil 
Juan Manuel Cajigal, Caracas, 2020. 

1256  En cuanto al ámbito amplio de aplicación de esta Ley, se ha dicho que: “El artículo 1 
de la LMD Y FE le concede un reconocimiento a la validez jurídica de los mensajes de 
datos, o a cualquier otra información que sea inteligible en formato electrónico, y a la 
firma electrónica, regulando también, lo relativo a los proveedores de servicios y a los 
certificados electrónicos. Esta validez no solamente se limita al área mercantil como lo 
hace la Ley Modelo CNUDMI, que pareciera establecer la equivalencia funcional del 
mensaje de datos únicamente con respecto al instrumento privado en materias de índole 
mercantil, algunas de las cuales pudieran ser consideradas civiles, según el ordena-
miento jurídico del que se trate, y con la posibilidad de que cada Estado haga las reser-
vas que estime convenientes, sino que en principio es aplicable a cualquier materia, sin 
distinguir si el mensaje de datos o la firma electrónica proviene de personas naturales o 
jurídicas, públicas o privadas. Esta afirmación no solamente se fundamenta en el artícu-
lo antes citado, sino también en la primera parte del artículo 6 ejusdem en el que expre-
samente se reconoce que los actos o negocios jurídicos en los que la ley exija el cum-
plimiento de solemnidades o formalidades, éstas podrán realizarse utilizando para ella 
los mecanismos descritos en la ley. Asimismo, el artículo 3 ejusdem, ratifica esta am-
plitud cuando señala que el Estado adoptará las medidas que fueren necesarias para que 
los organismos públicos puedan desarrollar sus funciones, utilizando los mecanismos 
descritos en este Decreto-Ley (negritas nuestras).” VISO, M.D.L. “Reflexiones sobre la 
Ley de Mensajes de Datos y Firmas Electrónicas Venezolana (LMD y FE)”. Estudios de 
Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Fernando Parra Aran-
guren Editor. Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2002, Colección Libros Homenaje 
No. 5, V. II, p. 900. 
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teresado. Numerosas disposiciones del Código Orgánico Tributario sirven de base 
para los intercambios digitales de información entre la Administración Tributaria y 
los sujetos pasivos de la imposición (Vid. Artículos 34, 101.12, 135, 137.9, 138, 
148, 151.2 y 151.3, 172.3, 193.7, 201.11, 212.7, 217, parágrafo primero, 220.5 y 
223.4, todos del Código Orgánico Tributario). 
2.  Aspectos específicos de la digitalización del proceso tributario 

En el contexto descrito en el epígrafe precedente, es legalmente posible que la 
acción contencioso-tributaria se interponga a través de un mensaje de datos, tal 
como lo define la LMDFE en su artículo 2, es decir, como: “toda información inte-
ligible en formato electrónico o similar que pueda ser almacenada o intercambiada 
por cualquier medio”, siempre y cuando se establezca una regulación previa al res-
pecto, como se ha hecho en el caso de los juicios civiles. 

En concreto podría utilizarse como origen del mensaje de datos la dirección de 
correo electrónico señalada por el accionante ante el tribunal, bien en la oportuni-
dad de presentar la acción contencioso-tributaria o mediante diligencia en una opor-
tunidad posterior. El mensaje de datos debería enviarse a la dirección de correo 
electrónico establecida por el tribunal para intercambiar información con las partes 
y, desde luego, debería copiarse a la dirección de correo electrónico establecida por 
la parte contraria, que tratándose de un proceso contencioso tributario será, de ordi-
nario, una administración tributaria. 

La LMDFE dedica un capítulo completo (artículos 9 al 15) a regular los aspec-
tos relacionados con la emisión y recepción de los mensajes de datos, que se aplican 
a falta de un acuerdo entre las partes sobre el asunto. Tratándose de las reglas que 
disciplinan la sustanciación de un proceso judicial, debe existir una regulación legal 
expresa sobre el proceso virtual tributario, pero esta regulación no debería apartar-
se sino seguir de cerca tanto las normas de la LMDFE como de la LINFOG. 

El mensaje de datos debe mantener su integridad y para que esa integridad sea 
satisfecha -y esto aplica para la totalidad de los actos que se realicen en forma digi-
tal dentro del proceso- es preciso que se cumplan las condiciones establecidas en 
los artículos 7 y 8 de la LMDFE, es decir: (i) que la información contenida en el 
mensaje de datos esté disponible; y (ii) que la información se mantenga íntegra, es 
decir, inalterable desde que se originó.1257 Es importante acotar además, que de 
acuerdo con el artículo 23 de la LINFOG, en las actuaciones electrónicas que reali-
cen el Poder Público y el Poder Popular se debe garantizar la integridad, confiden-
cialidad, autenticidad y disponibilidad de la información, documentos y comunica-
ciones electrónicas, en cumplimiento a las normas y medidas que dicte el órgano 
con competencia en materia de seguridad de la información. 

 
1257  Para estos fines existen diversas opciones de software que garantizan la integridad del 

mensaje de datos, como es el caso de los archivos PDF.  
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Por otra parte, como de acuerdo con el artículo 25 del Código de Procedimien-
to Civil, los actos del tribunal y de las partes deben realizarse por escrito, ese requi-
sito se entiende cumplido con respecto al mensaje de datos, conforme al artículo 8 
de la LMDFE, cuando: (i) la información que contenga pueda ser consultada poste-
riormente; (ii) se conserve el formato en que se generó, archivó o recibió o en algún 
formato que sea demostrable que reproduce con exactitud la información generada 
o recibida; y (iii) se conserve todo dato que permita determinar el origen y el des-
tino del mensaje de datos, la fecha y la hora en que fue enviado o recibido. 

Todos los escritos y actuaciones de las partes, las pruebas, los autos y demás 
decisiones del tribunal, deben reposar en el expediente electrónico creado con fun-
damento en los artículos 8.5 y 11 de la LINFOG. Es conveniente que el acuse de 
recibo en este caso y en todos aquellos supuestos donde sea necesario otorgarlo en 
la sustanciación del proceso virtual, cumpla con las formalidades establecidas en los 
artículos 13 y 14 de la LMDFE.  

Una firma electrónica debe ser creada y registrada en el tribunal de la causa, 
porque ella es la que permite atribuir la autoría del mensaje de datos a determinada 
persona, según la definición contenida en el artículo 2 de la LMDFE. La firma elec-
trónica puede tener distintos grados de certidumbre y confianza y debe ser diferen-
ciada, además, de la firma digital y de la firma digitalizada. Según el Reglamento 
(UE) No. 910/2014, dictado por el Parlamento Europeo el 23 de julio de 2014, rela-
tivo a la IDENTIFICACIÓN ELECTRÓNICA Y LOS SERVICIOS DE CONFIANZA PARA LAS 
TRANSACCIONES ELECTRÓNICAS EN EL MERCADO INTERIOR, por la que se deroga la 
Directiva 1999/93/CE, se entiende por firma electrónica, los datos en formato elec-
trónico anejos a otros datos electrónicos o asociados de manera lógica con ellos que 
utiliza el firmante para firmar. Ésta se diferencia de la firma electrónica avanzada, 
que es la firma electrónica que cumple los requisitos contemplados en el artículo 26 
del Reglamento, es decir: (i) que está vinculada al firmante de manera única; ii) que 
permite la identificación del firmante; iii) que ha sido creada utilizando datos de 
creación de la firma electrónica que el firmante puede utilizar, con un alto nivel de 
confianza, bajo su control exclusivo, y iv) que está vinculada con los datos firmados 
por la misma de modo tal que cualquier modificación ulterior de los mismos sea 
detectable. Las dos anteriores se diferencian de la firma electrónica cualificada, que 
es una firma electrónica avanzada que se crea mediante un dispositivo cualificado 
de creación de firmas electrónicas y que se basa en un certificado cualificado de 
firma electrónica.  

Aunque todas las firmas digitales son electrónicas, pero no todas las firmas 
electrónicas son digitales. La firma digital es una implementación técnica específi-
ca de algunas firmas electrónicas mediante la aplicación de algoritmos criptográfi-
cos. Por tanto, se refieren a la tecnología de cifrado en la que se basan algunas fir-
mas electrónicas como la avanzada.1258   

 
1258  https://blog.signaturit.com/es/firma-electronica-versus-firma-digital-que-se-diferencian  
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La firma digital también debe diferenciarse de la firma digitalizada, pues esta 
última es simplemente una imagen de la firma autógrafa tomada de un documento 
físico y contenida en un soporte digital, por lo que pudiera asimilarse a una firma 
electrónica simple. 

La LMDFE pareciera contemplar los tres tipos de firma. En el artículo 17 regu-
la la firma simple1259, la firma electrónica avanzada está prevista en el artículo 16 y 
la firma electrónica certificada en el artículo 18. Para los efectos del proceso, la 
firma electrónica apropiada para atribuir las actuaciones procesales a cada una de 
las partes, al tribunal y a los auxiliares de justicia, debería ser o bien la firma elec-
trónica avanzada o bien la firma electrónica certificada. 

La firma electrónica avanzada requiere, conforme al artículo 16 de la LMDFE: 
(i) garantizar que los datos utilizados para su generación puedan producirse sólo 
una vez, y asegurar, razonablemente, su confidencialidad; (ii) ofrecer seguridad 
suficiente de que no pueda ser falsificada con la tecnología existente en cada mo-
mento; (iii) no alterar la integridad del Mensaje de Datos. Por su parte la firma elec-
trónica certificada, de acuerdo con el artículo 18 de la LMDFE, es la certificada por 
un proveedor de servicios de certificación.  

La regulación especial que se establezca al efecto puede contener reglas espe-
ciales para verificar la emisión y el momento de la misma; para determinar la re-
cepción y el acuse de recibo; y para determinar el lugar de la emisión y de la recep-
ción, pero lo ideal es que esa regulación se remita a la LMDFE y a la LINFOG, en 
todos aquellos aspectos desarrollados por éstas que pueden ser útiles para la ade-
cuada sustanciación del proceso virtual.  En todo caso, gran parte del bagaje docu-
mental del proceso podría utilizar una firma electrónica simple, apoyándose para 
ello en cualquiera de las herramientas disponibles a tal fin.1260 

En cuanto al acceso al expediente electrónico, así como el intercambio digital 
de actuaciones, escritos, diligencias, pruebas, autos, decisiones, entre otros, existen 
también herramientas tecnológicas que facilitan la digitalización del juicio.1261 

En el caso de aquellos actos procesales que requieren la presencia de las partes, 
auxiliares de justicia, el juez y el secretario, esta presencia puede sustituirse valién-
dose para ello de las plataformas de videoconferencias que permiten poner en co-

 
1259  Artículo 17. “La Firma Electrónica que no cumpla con los requisitos señalados en el 

artículo anterior no tendrá los efectos jurídicos que se le atribuyen en el presente Capí-
tulo, sin embargo, podrá constituir un elemento de convicción valorable conforme a las 
reglas de la sana crítica.” 

1260  Como por ejemplo: DocuSign®, PDFelement®, HelloSign®, CoSign®, SigningHub®, 
entre otros. 

1261  Como por ejemplo, en el caso de la transferencia de documentos WeTransfer®, Trans-
fernow®, TransferXL®, MailDrop®, entre otros; y en el supuesto de acceso conjunto a 
información relevante: Microsoft SharePoint®, Google One®, Dropbox®, OneDrive®, 
Mega®, Amazon Drive®, entre otros. 
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municación a varias personas al mismo tiempo, con transmisión de imágenes y so-
nido en vivo, donde incluso pueden compartirse pantallas que muestren documentos 
escaneados o archivos digitales cuya consulta sea necesaria durante la tramitación 
del acto respectivo. Además, todas estas plataformas ofrecen la posibilidad de gra-
bar las sesiones, con lo cual queda un registro audiovisual de todo lo ocurrido du-
rante los actos procesales respectivos.1262  

Existen pues numerosas disposiciones que fundamentan justifican y permiten la 
utilización de las tecnologías de la información en el inicio, sustanciación y conclu-
sión de los procesos contencioso tributarios, bien para hacer más eficientes los pro-
cedimientos actuales donde es requerida la presencia física del juez, los auxiliares 
de justicia y las partes, o bien para diseñar procedimientos virtuales en los que esta 
presencia física sea absolutamente excepcional.  

La digitalización de los procesos judiciales es una realidad que terminará por 
imponerse y que ha sido potenciada por la Pandemia COVID-19. El Derecho no 
puede continuar anclado al mundo físico y analógico, pues corre el riesgo de con-
vertirse en un conjunto de reglas rígidas y completamente inútiles que serán suplan-
tadas por la fuerza de las circunstancias, por nuevas prácticas praeter o contra le-
gem, lo que desde luego traerá caos, anarquía e innumerables desafueros.  

Los vertiginosos cambios impuestos por la era digital están fulminando los pa-
radigmas fundamentales de nuestra disciplina y esos paradigmas deben ser sustitui-
dos prontamente por otros que nos permitan superar este nuevo umbral que transita 
la especie humana hacia un mundo hasta ahora desconocido; un mundo que, como 
afirma con acierto YUVAL NOAH HARARI, nos lleva de la primera revolución cogni-
tiva ocurrida hace 70.000 años y a partir de la cual se creó una realidad intersubje-
tiva, hacia la segunda revolución cognitiva donde la inteligencia artificial, el algo-
ritmo y los datos son predominantes. 

Lo único constante, dice HARARI, es el cambio1263, y nosotros estamos llama-
dos a mantener el control y no a ser controlados. Las leyes procesales deben cam-
biar para dar cabida, de manera franca y abierta, pero segura y confiable, al mundo 
digital y a sus innumerables beneficios en la búsqueda de una justicia expedita y 
eficaz.  

Siempre existirán riesgos, errores y algunos resultados imperfectos, pero ante 
la acuciante necesidad de adaptarnos a las nuevas realidades, debemos recordar la 
feliz expresión de MONTESQUIEU: le mieux est le mortel ennemi du bien, que con 
cierta licencia solemos traducir como: lo perfecto es enemigo de lo bueno. 

 
1262  Para tales fines serían perfectamente útiles plataformas de videoconferencias como 

Zoom®, MS Teams®, Google Meet®, entre otras. 
1263  HARARI, Y.N. Obra completa (Sapiens, Homo Deus: Una Breve Historia del Futuro 

y 21 Lecciones para el siglo XXI). DEBATE, Edición Kindle.  
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