





TRIBUTUM

Universidad Catolica del Tachira

Decanato de Investigacion y Postgrado

Revista arbitrada

Publicacién Registrada en el Directorio de Latindex

Jestis Manuel Oliveros Marquez

www.latindex.org

Director - Editor

Consejo Consultivo

Rosa Maria ALFONSO GALAN (Universidad de Salamanca), Angeles GARCIA
FRIAS (Universidad de Salamanca), Rina MAZUERA ARIAS (Universidad
Catolica del Tachira), José Amando MEJIA BENTANCOURT (Universidad
Catolica Andrés Bello), Luis Guillermo PATINO VASQUEZ (Universidad de
Los Andes) Rodrigo RIVERA MORALES (Universidad Catodlica del Tachira),
José Vicente TROYA JARAMILLO (Universidad Andina Simé6n Bolivar),
Leonardo Ernesto VILLALBA GONZALEZ (Universidad de Carabobo).

Iraiza Coromoto Hernandez Carvajal

Diseno Grafico

Doris Danil Romero Varela

Montaje

Identificacion Legal

Deposito Legal: pp 199602TA3112
ISSN: 1316-2255
Periodicidad.: Anual

Revista indizada en REVENCYT:

Revista Tribltum N° XXII

Edicion 2013

indice y Biblioteca Electrénica de Revistas Venezolanas
de Ciencia y Tecnologia. Cédigo RVT012

Distribucion:
Universidad Catdlica del
Téachira.

Carrera 14 con calle 14
Apartado 366

San Cristébal

Estado Téachira. Venezuela

Teléfono:
(58) (0276) 5107224-218
Ext. 224-218
Fax:
(58) (0276) 3446183

web site:
www.ucat.edu.ve
E-mail:
tributum@ucat.edu.ve




REVISTATRIBUTUM
Decanato de Investigacién y Postgrado
Universidad Catodlica del Tachira

Mision

Tribitum es una revista arbitrada de caracter cientifico, editada anualmente
por la Universidad Catolica del Tachira, San Cristobal, Tachira. Se encuentra
adscrita a la Direccion de Investigacion. Tiene como mision ser un medio de
divulgacion o publicacion académica en el area de las ciencias tributarias. Se
propone promover la investigacion y la discusion critica e intenta aportar enfoques
renovadores que posibiliten la transformacion y el mejoramiento de los sistemas
tributarios, a través de trabajos originales e inéditos de especialistas nacionales
e internacionales.

Estructura

Su estructura interna contempla basicamente dos secciones. Estudios:
Espacio de reflexion, expresion y comunicacion entre estudiosos de la materia
tributaria, locales, nacionales e internacionales, en el cual se presenta a la
comunidad cientifica los diversos resultados de las investigaciones en dicho
ambito, a través de trabajos de investigacion y planteamientos concretos en el
area de las ciencias tributarias. Jurisprudencia tributaria: Selecciona las
decisiones judiciales consideradas de mayor interés en el area tributaria,
publicadas en el lapso correspondiente a la edicion respectiva. Ademas, se
incluye el indice acumulado actualizado de la revista TribGtum.

La Revista Tribitum no tiene propositos comerciales
y no produce beneficio material alguno a sus editores o directores.

Queda prohibida la reproduccion total o parcial de esta revista
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Resumen

La obligacion tributaria principal es el nucleo central de la relacion juridica compleja
que surge entre el ente publico acreedor del crédito tributario y el sujeto pasivo de esa
relacion. Su fuente esta directamente en la ley, se configura como un vinculo personal
y consiste en una prestacion de dar comiinmente cantidades de dinero. La obligacion
tributaria nace cuando ocurren los supuestos de hecho establecidos en la norma
juridica; sus elementos son: a) Los sujetos: activo, ente publico acreedor del tributo;
y pasivo, contribuyente o responsable. b) El hecho imponible, presupuesto de hecho
establecido en la ley para tipificar el tributo. ¢) Base imponible, la cuantificacion o
dimension econdmica del hecho imponible. d) Alicuota tributaria, cantidad fija que,
aplicada a la base liquidable, da como resultado el tributo a pagar. La conjugacion de
todos estos elementos que conforman el Derecho Tributario Material, permite la
determinacion y liquidacion del tributo, lo cual constituye el Derecho Tributario Formal.
El incumplimiento de la obligacion tributaria principal (prestacion econdmica) trae
como consecuencia sanciones por ilicitos materiales, establecidos en el vigente Codigo
Organico Tributario venezolano.

Palabras Clave
Obligacion Tributaria - prestacion econdémica — ley — Hecho Imponible
Abstract

The main tax obligation is the central core of the complex legal relationship that
arises between the public creditor entity of the tax credit and the passive subject of
such relationship. Its source is directly on the law, it configures as a personal link and
consists in a benefit of giving, commonly amounts of money. The tax obligation is
born when the fact assumptions established in the law occur. Its elements are: a) The
subjects: active, public creditor entity; and passive, contributor or responsible. b) The
taxable fact, fact assumption established in the law to tipify the tax. c¢) Taxable base,
the quantification or econonomic dimension of the taxable fact. d) Tax aliquot, fixed
amount that, applied to the payable base results in the payable tax. The conjugation of
all these elements that shape the Material Tax Law, allow the determination and
liquidation of the tax, which constitutes the Formal Tax Law. The breach of the main tax
obligation (economic benefit) results in sanctions for material illicits, established in
the venezuelan Organic Tax Code in force.

Keywords
Main tax obligation.-. economic benefit .-. law .-. taxable fact
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La Obligacion Tributaria

Sumario
1. Concepto. 2 . Naturaleza Juridica. 3. Elementos de la Obligacion
Tributaria. 4. Nacimiento de la Obligacion Tributaria. 5. El principio de
indisponibilidad del crédito tributario. 6. La Obligacion Tributaria en la
jurisprudencia venezolana.

“La obligacion es al derecho lo que la célula a la biologia. Es el principio de la
vida juridica. Cémo la célula, también puede nacer enferma, cuando trae un
vicio de inconstitucionalidad. Naciendo sana, puede contraer alguna
enfermedad, sea a causa de un exceso en la regla-mentacion, o arbitrariedad del
acto admi-nistrativo. Pero la obligacion sera consti-tucional”. Juan Carlos
Luqui.

1. Concepto

La obligacion tributaria principal, de contenido patrimonial, es aquella en la
que el ente publico ostenta una posicion acreedora, como titular del crédito al
cobro del tributo, y el sujeto pasivo una posicion deudora, como persona obligada
a satisfacer su pago.

La obligacion tributaria es el nucleo central de la relacion juridica compleja
que surge entre el ente publico acreedor del crédito tributario y el particular,
sujeto pasivo de esa relacion. Ha sido definida por Luqui como “el vinculo legal
que constrifie la voluntad particular mandando entregar al Estado una suma de
dinero. Esa obligacion se hace exigible al contribuyente o responsable, a partir
del momento que se produce el acto o el hecho previsto en ella y que le sea
imputable™.

Giuliani Fonrougela define como “el vinculo juridico en virtud del cual un
sujeto (deudor) debe dar a otro sujeto que actiia ejercitando el poder tributario
(acreedor), sumas de dinero o cantidades de cosas determinadas por la ley’™.

El Modelo de Codigo Tributario para América Latina establece en el articulo
18: “La obligacion tributaria surge entre el Estado u otros entes publicos y los
sujetos pasivos en cuanto ocurre el supuesto de hecho previsto en la ley.
Constituye un vinculo de caracter personal, aunque su cumplimiento se asegure
mediante garantia real o con privilegios especiales™.

El Cddigo Organico Tributario (COT) venezolano en su creacion considerd

1 LUQUI, Juan Carlos. La Obligacion Tributaria. Editorial Depalma 1989. p. 23.

2 GIULIANI FONROUGE, Carlos. Derecho financiero. 5ta ed. Buenos Aires, Depalma,
1993, v. 1. p. 392. )

3 Citado por VALDES COSTA, Ramén. Curso de Derecho Tributario. 2da. ed. Buenos
Aires, Depalma, Marcial Pons y Temis, 1996, p. 303.
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esta definicion en el articulo 14*. Esta misma definicion se mantuvo en las
reformas de 1992°,1994¢ y la vigente de 20017, con la acotaciéon que en esta
ultima se establece el articulo en un solo parrafo —antes se separaba con un
unico aparte- y ahora es el articulo 13, manteniendo el texto inalterado: “La
obligacion tributaria surge entre el Estado en las distintas expresiones del Poder
Publico y los sujetos pasivos en cuanto ocurra el presupuesto de hecho previsto
en la ley. La obligacion constituye un vinculo de caracter personal aunque su
cumplimiento se asegure mediante garantia real o con privilegios especiales”.

Para que nazca la obligacion tributaria es necesario que se den dos supuestos:
Que exista una norma de rango legal que la establezca y que en la vida real se
materialice el hecho imponible o hipdtesis tipificada abstractamente en la ley.
Ocurrido el supuesto de hecho surge la consecuencia juridica que es la deuda
u obligacion tributaria. Es la estructura logica de la norma primaria®.

2. Caracteristicas y naturaleza juridica de la obligacion tributaria

Giuliani Fonrouge sefiala como caracteristicas de la obligacion tributaria: a)
es un vinculo personal entre el Estado y el contribuyente, b) siempre es una
obligacion de dar sumas de dinero o cantidades de cosas; c) tiene su fuente
unica en la ley; d) nace al producirse la situacion de hecho a la cual vincula la
ley el establecimiento del gravamen (presupuesto del tributo) y e) presenta
caracteres especificos que permiten calificarla de autonoma, no solamente
frente a las obligaciones del derecho privado, sino también con respecto a
otras instituciones del derecho publico, por corresponder a fenomenos propios
y exclusivos del derecho financiero®. A ello puede agregarsele otra caracteristica,
) Su cumplimiento se puede asegurar por medio de garantia real.

Del concepto de la Obligacion Tributaria se deriva su naturaleza. En este
sentido, es una relacion de Derecho Publico, ex lege por tener su fuente
inmediata en la ley positiva, y ser un vinculo personal entre acreedor y deudor.

a. Relacién “ex lege”

Las obligaciones nacen o de la voluntad (obligaciones voluntarias) o de la

4 Venezuela. Codigo Organico Tributario. Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela
Extraordinaria N° 2.992 del 03/08/1982.

5 Venezuela. Ley de Reforma Parcial del Codigo Organico Tributario. Gaceta Oficial de la
Republica de Venezuela Extraordinaria N° 4.466 del 11/09/1992.

6 Venezuela. Ley de Reforma Parcial del Codigo Organico Tributario. Gaceta Oficial de la
Republica de Venezuela Extraordinaria N° 4.727 del 27/05/1994.

7 Venezuela. Codigo Organico Tributario.

Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.305 del 17 de octubre de
2001.

8 Esta es la norma juridica primaria que se diferencia de una eventual norma juridica
secundaria la cual pautaria como supuesto de hecho el incumplimiento de la obligaciéon (primaria)
de contenido tributario queharia acarrear la segunda consecuencia juridica que seria la sancion.

9 GIULIANI FONROUGE, Carlos. Derecho financiero...p. 398 y 399.
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ley, que reconduce el nacimiento de la obligacion a la realizacion de un
determinado hecho juridico (obligaciones legales)'’. La tinica fuente de la
obligacion tributaria es la ley; solo por mandato de ésta puede surgir, pues la
voluntad juridica de los individuos es inapta para crearla!!.

La existencia del principio constitucional de legalidad tributaria hace que el
nacimiento de la obligacion tributaria sea “ex lege” y no “ex contractu” pues la
discrecionalidad no puede extenderse al campo de los elementos esenciales de
las obligaciones tributarias. Asi, refiere Blumenstein citado por Sainz de Bujanda,
“el fundamento juridico del crédito impositivo esta, en todo caso, constituido
por la ley tributaria. So6lo ella puede autorizar al ente publico a recaudar un
impuesto y ella misma regula taxativamente el nacimiento, contenido y la
extension del crédito correspondiente. La naturaleza publica de la relacion juridica
impositiva excluye la posibilidad de que ésta aparezca fundada en bases
contractuales. [...] El crédito impositivo reposa, por tanto, sin excepcion, sobre
una obligatio ex lege”'%.

Resulta evidente que la relacion tributaria es una relacion de derecho y no
de poder. Las obligaciones y los derechos de los sujetos activos y pasivos
derivan de igual manera de la ley; no hay una superioridad de una de las partes
sobre la otra; la coercion que caracteriza el tributo se agota en el momento
legislativo y se reduce en la regla general del valor coactivo de las normas
juridicas, pues el poder soberano, originario o derivado del sujeto activo se
agota en el poder de dictar, a través de los organos competentes, las normas
juridicas que prevén los hechos juridicos tributarios y sus consecuencias. Existe
paridad juridica como el deudor y el acreedor de la relacion juridica del derecho
privado'®.

En Venezuela, el Codigo Civil no dispone de un articulo que establezca en
forma expresa y especifica a la ley como fuente de obligaciones. Sin embargo,
en su conjunto, constituye una importante fuente de éstas.

La obligacion tributaria especificamente, es un vinculo derivado forzosamente
de la ley, en acatamiento al principio constitucional de legalidad tributaria
establecido en el articulo 317 de la Constitucion venezolana: “No podra cobrarse
impuestos, tasas, ni contribuciones que no estén establecidos en la ley, ni
concederse exenciones y rebajas, ni otras formas de incentivos fiscales, sino
en los casos previstos por las leyes”', principio desarrollado en los articulo 3 y
4 del vigente Codigo Organico Tributario venezolano.

10 SAINZ DE BUJANDA Fernando. Lecciones de Derecho Financiero. 10a. ed. Madrid,
Universidad Complutense de Madrid, Facultad de Derecho, 1993, p. 196.

11 GIULIANI FONROUGE, Carlos. Derecho financiero...p.393.

12 SAINZ DE BUJANDA, Fernando. El nacimiento de la obligacién tributaria. Editorial
de Derecho Financiero, Madrid, Espafia, 1965, p.135.

13 JARACH, Dino. El Hecho Imponible: Teoria General del Derecho Tributario sustantivo.
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1971, p. 57.

14 Venezuela. Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Gaceta Oficial de la
Repuiblica N° 36.860 del 30 de diciembre de 1999, con la enmienda N° 1 publicada en la Gaceta
Oficial Extraordinaria 5.908 del 19 de febrero de 2009.
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Ademas, en forma expresa dispone el legislador tributario que la obligacion
tributaria nace con la ocurrencia del presupuesto de hecho previsto en la ley,
asi lo senala el articulo 13 del Codigo Organico Tributario venezolano (2001):
“La obligacion tributaria surge entre el Estado en las distintas expresiones del
Poder Publico y los sujetos pasivos en cuanto ocurra el presupuesto de hecho
previstoenlaley.[...]”.La obligacion tributaria nace o se origina al materializarse
el supuesto factico que hipotéticamente la norma prevé;por ello, su fuente es
“ex lege”.

b. Prestacion pecuniaria

La obligacion tributaria es una prestacion juridica patrimonial, constituyendo,
exclusivamente, una obligacion de dar, dar sumas de dinero en la generalidad
de los casos odar cantidades de cosas, en las situaciones poco frecuentes en
que el tributo es fijado en especie; pero siempre obligacion de dar®.

La obligacion tributaria es una prestacion monetaria;en este sentido, refiere
Borjas citando a la Ley del Banco Central de Venezuela, que los billetes emitidos
por el Banco Central de Venezuela se reciben a la par, es decir, a su valor
nominal —con igualdad entre su valor nominal y el que se obtiene al cambio- el
pago de impuestos, contribuciones, o de cualquiera otras obligaciones publicas,
lo que califica a la obligacion tributaria de moneda'®.

Resulta interesante destacar que la rigidez del principio nominalistico y su
imposibilidad en la mayoria de las veces, de poder recurrir a la clausula de la
garantia monetaria, en el especial caso de la obligacion tributaria, llevo primero
a la doctrina y a la jurisprudencia a corregir la aplicacion estricta de la deuda
de dinero por su valor nominal,mediante lo que se ha llamado la correccion
monetaria, ajustando el valor nominal de la obligacion de moneda a su valor
real, seglin la tasa de desvaloracion de esa moneda'’.

Es asi como a partir de 1994 el legislador tributario, con la reforma del COT,
cred la figura de la unidad tributaria (UT), la cual es una unidad aritmética que
se actualiza o indexa anualmente conforme al valor de la moneda establecido
por los indices de inflacion determinados por el Banco Central de Venezuela y
siguiendo el procedimiento legal.

c. Naturaleza obligacional del tributo: vinculo personal

La nocidn juridica de tributo asigna a éste su caracter de obligacion. Asilo
establecio el legislador tributario venezolano en el articulo 13: “[...] La obligacion
constituye un vinculo de caracter personal aunque su cumplimiento se asegure
mediante garantia real o con privilegios especiales”.

15 GIULIANI FONROUGE, Carlos. Derecho financiero...p.389.

16 BORJAS HERNANDEZ, Leopoldo. Manual de Derecho Tributario, Beatriz Mata
Producciones C.A., Caracas, Venezuela, 2000, p. 160 y 161.

17 BORJAS HERNANDEZ, Leopoldo. Manual de Derecho...pp.161 — 166.
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Esto significa que la relacion juridica tributaria -o preferiblemente obligacion
tributaria principal- es una relacion de naturaleza personal y no de naturaleza
real, lo cual debe deducirse de su propia estructura, cuya determinacion del
sujeto pasivo se deriva delaverificacion del presupuesto de hecho o hecho juridico
establecido en la ley positivaque da nacimiento a la relacion misma. Ese caracter
personal es diferente a la garantia real; si seagrega a la relacion juridica stricto
sensu —obligacion tributaria- un derecho real de garantia sobre el objeto, ello
no implica que tenga naturaleza real la obligacion, sino que la garantia real
acompafia a la obligacion personal. Los tributos son impuestos a las personas y
no a las cosas.Existe identidad de estructura juridica entre la obligacion tributaria
y las obligaciones legales del derecho privado'®.

d. Relacion de Derecho Publico

La obligacién tributaria principal es una relacion de Derecho Publico,tiene
una naturaleza juridica publica, conforme todo tributo tiene su fundamento juridico
en el poder del Estado de establecer normas de imposicion con efectos juridicos
coordinados y concentrados en la relacion juridica tributaria.

Es una caracteristica del tributo ser una obligacion de derecho publico, lo
cual significa que el sujeto activo que tiene la pretension o el crédito tributario
es el Estado u otra entidad publica, y que la finalidad o la funcion del tributo es
la de satisfacer una necesidad ptblica!®. Ademas, las normas que regulan la
relacion juridica tributaria son de orden publico.

3. Elementos de la Obligacion Tributaria

Como toda obligacion juridica, se conforma de cuatro elementos constitutivos:
sujeto activo (acreedor), sujeto pasivo (deudor), objeto (prestacion de dar una
suma de dinero, o en especie) y la causa. Giuliani Fonrouge sostiene que el
objeto de la obligacion tributaria “corresponde a la prestacion que debe cumplir
el sujeto pasivo, esto es, el pago de una suma de dinero en la generalidad de los
casos, o la entrega de cosas en situaciones especiales en que el tributo sea
fijado en especie”®. En cuanto a la causa, compartimos que la obligacion
tributaria existe con prescindencia de la causa?, pues su fuente es legal.
Dino Jarach realiza un enfoque de todos los elementos subjetivos y objetivos
de larelacion juridica tributaria —aqui definida como obligacion tributaria-, desde
la perspectiva del concepto de presupuesto de hecho definido por ley. En este
sentido sefiala:

“Este presupuesto de hecho se compone, a su vez, de diferenteselementos; en
primer término los hechos objetivos contenidos en la definicion legal del

18 JARACH, Dino. El Hecho Imponible...pp. 57-62.

19 JARACH, Dino. El Hecho Imponible...p. 64.

20 GIULIANI FONROUGE, Carlos. Derecho financiero...p. 461.
21 GIULIANI FONROUGE, Carlos. Derecho financiero...p. 487.
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presupuesto; en segundo término la determinacion subjetiva del sujeto o de los
sujetos que resulten obligados al pago del gravamen y el momento de vinculacion
del presupuesto de hecho con el sujeto activo de la imposicion; en tercer término,
la base de medicion, llamada también base imponible, esto es, la adopcion de
parametros que sirvan para valorar cuantitativamente los hechos cuya
verificacionorigina la obligacion; en cuarto término, la delimitacion en el espacio
y en el tiempo de esos hechos; en quinto término la cantidad expresada en una
suma finita o bien un porcentaje o alicuota aplicable a la base imponible, que
representa o arroja como resultado el quantum de la obligacion tributaria”?.
Por su parte, Lucien Mehl, aunque lo sefiala sobre el impuesto, refiere que es
¢éste un concepto complejo y se descompone en estos elementos, los cuales
resume y ensambla de una forma sencilla y concreta:

“El impuesto grava una materia imponible, en la persona de un contribuyente,
en ocasion de una accion o de una situacion que constituye el hecho generador,
de dicho impuesto. La base imponible es el resultado obtenido mediante [...] la
valoracion de la materia imponible. Aplicando a la base imponible una tarifa, se
obtiene el importe de la exaccion fiscal. Los tres primeros elementos son
cualitativos —caracterizan la naturaleza del impuesto- y los dos restantes
cuantitativos —definen la importancia pecuniaria de la exaccion™?.
Aplicando los elementos descritos en la doctrina, en nuestra posiciéon podemos
sintetizar dos elementos cualitativosde la obligacion tributaria: los sujetos -activo
y pasivo- y el hecho imponible,y dos elementos cuantitativos: la base imponible
y la alicuota tributaria.Estos elementos seran desarrollados con mayor detalle
en los temas siguientes, por lo que aqui solo se hara una breve referencia.

a. Sujetos: Es el elementos subjetivo de la obligacion tributaria; de acuerdo a
la posicion de acreedor o deudor, serd activo o pasivo. El ser sujeto de
derecho implica capacidad de contraer derechos y obligaciones.

1. Sujeto activo:Es el ente publico acreedor del tributo (Art. 18 COT)(Republica,
Estado, Municipio u otro ente publico).Se destaca que no puede ser un
organo sino un ente, que detente personalidad juridica con capacidad de
asumir derechos y obligaciones. Se critica enérgicamente la expresion
utilizada actualmente en la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia sobre
denominar al sujeto activo “fisco”, en virtud de que, antiguamente el Fisco
sidetentaba personalidad juridica, sin embargo, actualmente no la posee, al
haber sido derogada la parte in fine del articulo 1 de la Ley Orgénica de la
Hacienda Publica Nacional por la Ley de Administracion Financiera del
Sector Publico?. Por lo que, se insiste, no debe emplearse para referirse al

22 JARACH, Dino. El Hecho Imponible...pp. 136 y 137.

23 MEHL, Lucien. Elementos de ciencia fiscal. Bosch casa editorial, Barcelona, Espaiia,
1964, 352 p., p. 66.

24 Venezuela. Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector Publico. Gaceta
Oficial N° 37.029 del 05/09/2000, y su ultima reforma Gaceta Oficial N° 39.892 del 27/03/
2012. Articulo 171: “[...] Quedan derogados los articulos 1, in fine, en cuanto se refiere al
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sujeto activo la denominacion “fisco” sino en su lugar, Republica, Estados,
Municipio u otro ente publico con personalidad juridica.

2. Sujeto Pasivo: Es el obligado al cumplimiento de las prestaciones tributarias,
sea en calidad de contribuyente o de responsable (Art. 19 COT). El
Contribuyente es el deudor por deuda propia (Art. 22 COT). El Responsable
es deudor por deuda ajena (Art. 25 COT y siguientes),pudiendo ser
responsable directos: Agentes de retencion o percepcion; o responsables
solidarios: Por bienes que administran, reciban o dispongan y los adquirentes
de fondos de comercio.

b. Hecho imponible: Es el presupuesto o supuesto de hecho establecido en la
ley para tipificar el tributo y cuya realizacion origina el nacimiento de la
obligacion tributaria (Art.36 COT).

c. Base imponible: Es la magnitud susceptible de una expresion cuantitativa
definida por la ley, que mide la dimension econémica del hecho imponible y
que debe aplicarse acada caso en concreto, segun los procedimientos
legalmente establecidos para la liquidacion del tributo.

d. Alicuota tributaria: Es la cantidad fija, tarifa o porcentaje que, aplicado a la
base liquidable, da como resultado el tributo a pagar.

4. Nacimiento de la Obligacion Tributaria

El COT adopta abiertamente el principio del nacimiento ex lege de la
Obligacion Tributaria, segtin lo dispone el articulo 13: “La obligacion tributaria
surge entre el Estado en las distintas expresiones del Poder Publico y los sujetos
pasivos en cuanto ocurra el presupuesto de hecho previsto en la ley”.El principio
se reitera en el articulo 22 eiusdem: “Son contribuyentes los sujetos pasivos
respecto de los cuales se verifica el hecho imponible”.

El proceso generador de la obligacion tributaria coincide plenamente con el
de la obligacion ex lege: realizado el supuesto previsto en la norma (hecho
imponible), se produce el efecto o consecuencia juridica (nacimiento de la
obligacion tributaria), sinintervencion de la voluntad humana®.

Ante esto, al ser una obligacion legal, resulta preciso sefialar que existe
primacia de la ley en la configuracion de la obligacion tributaria que surge
cuando se produce el hecho previsto en la norma de rango legal, por lo que su
contenido esta rigida e inexorablemente predeterminado en la propia ley que
impone la obligacion. En este sentido, la Administracion Tributaria tiene una
posicion subordinada, pues su actividad esta sujeta a la norma y es instrumental;
ello porque: a) dicha actividad puede ser innecesaria y en todo caso ha de
quedar reducida a aspectos accesorios y formales del cumplimiento de las
obligaciones, y b) porque a través de aquella no puede modificarse ni el

Fiscocomo personificacion juridica de la Hacienda; [...]”
25 SAINZ DE BUJANDA Fernando. Lecciones de Derecho Financiero... pp. 196 y 197.
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nacimiento, ni el contenido, ni la extincion de las obligaciones tributarias, aspectos
sustantivos que han de venir predeterminados por la ley, en aquellos
ordenamientos, como el venezolano, en que rige el principio constitucional de
legalidad tributaria®.

Es de considerar que el momento del nacimiento de la obligacion tributaria
infiere relevancia juridica practica, tanto asi que “todo el ciclo juridico de la
vida de la obligacion tributaria queda legalmente organizado en torno al momento
de su nacimiento”. En este sentido, tal momento influye en los siguientes
aspectos: distinguir el momento en que se origina la deuda impositiva de aquellos
otros en que surgen deberes tributarios de tipo formal; determinar la ley
aplicable-que puede ser distinta-entre la del momento de realizacion del hecho
imponible y la del acto administrativo liquidatorio; practicar la evaluacion de las
rentas o bienes gravados, con referencia al momento en que el débito fiscal
surja; conocer la capacidad de obrar de los sujetos de la imposicion; determinar
el domicilio fiscal del contribuyente o de sus representantes; fijar el momento
inicial para el computo de los plazos de prescripcion; determinar las sanciones
aplicables, entre otros?’.

5. El principio de indisponibilidad del crédito tributario

El principio de la llamada “inderogabilidad de la obligacion tributaria” o de
la indisponibilidad de las situaciones juridicas subjetivas, es un principio general
que resume la condicion de las situaciones juridicas subjetivas derivadas de las
normas sobre el tributo. Esta referido a que ni la Administracion ni los
particulares pueden renunciar al crédito tributario, ni transmitirlo —libremente-
a un tercero, aun con causa onerosa, ni tampoco puede aceptarse un cambio o
novacion en el lado pasivo de la relacion®. Debe actuarse conforme a la ley.

Ello se deriva,a diferencia de las obligaciones civiles, a la no disponibilidad
de la obligacion tributaria conforme al principio de la autonomia de la voluntad
de las partes, ya que lo que rige es la voluntad de la ley. Existe una relacion
como un triangulo en cuyo vértice superior esta la ley, mientras que en la base
aparece en un angulo el contribuyente y en el otro la Administracion Tributaria:
entre ambos hay una situacion de deber de prestar y deber de exigir,
respectivamente?.

Es decir, el acreedor tributario no puede disponer libremente de su crédito,
pues existe la presencia del interés publico a cuyo servicio debe actuar el ente
publico acreedor del tributo. La ley demanda a la Administracion no simplemente
que cobre el tributo, sino que lo haga precisamente conforme esta fijado por la
Ley. Los pactos que los particulares hagan al respecto tienen un alcance

26 SAINZ DE BUJANDA Fernando. Lecciones de Derecho Financiero...pp.196 y 197.

27 SAINZ DE BUJANDA Fernando. Lecciones de Derecho Financiero. p. 200.

28 PEREZ ROYO, Fernando. Derecho Financiero y Tributario. Parte General. 13 Edicion,
Thomson, Civitas, Madrid, Espafa, 515 p., pp. 152.

29 VARONA ALABERN, Juan Enrique. Extincion de la Obligacion Tributaria: Novacion
y Confusién. Editorial Lex Nova, Valladolid; Espafia, 1998, 170 p., p. 52.
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meramente privado, sin repercusion en la relacion juridica tributaria®.

En este sentido, el articulo 14 del Codigo Organico Tributariodispone “Los
convenios referentes a la aplicacion de las normas tributarias celebrados entre
particulares no son oponibles al Fisco, salvo en los casos autorizados por la
ley”. Asi, el ente publico acreedor del tributo ha de hacer efectivo el crédito,
sin poder renunciar a este ni cederlo mediante precio a un tercero;debera en
todo caso estar autorizado por la ley para proceder a estos actos de disposicion.
Tal como lo dispone el legislador tributario, este principio no tiene caracter
absoluto, ya que la norma juridica puede en determinados casos permitir cierto
margen de actuacion a la Administracion. Varona sefiala tres planos en los
cuales pudiera operar este principio®':

a. En la configuracion interna o estructural del tributo: Ni la Administracion ni
los particulares pueden cambiar los elementos esenciales o configuradores
de la obligacion tributaria, por ser ex lege. Sin embargo, no se prohibe que
quien lo desee pueda espontanea y libremente pagar la deuda de un tributo
que, segun la ley, corresponde satisfacer a otra persona. Estos pactos son
criticados por ciertos autores por enturbiar el principio de capacidad
contributiva y alterar el reparto de la carga tributaria prevista por el legislador.
Se debe considerar viable al no violar normas tributarias; de incurrir en tal
violacion, el pago estaria viciado de nulidad, pudiendo generarse otras
obligaciones tributarias. Ello se permite a los particulares pero la
Administracion resulta obvio que no puede alterar los elementos existenciales
o estructurales de la obligacion tributaria, le esta impedido conceder
exenciones, rebajas o perdones sino solo en los casos y formas determinados
por la ley*.

b. En la fase de aplicacion del tributo: Presuponiendo que los elementos
configuradores del tributo no han sido alterados, la Administracion no puede
dejar de liquidar y recaudar tributos, para ello posee potestades liquidadoras,
inspectoras, recaudatorias, entre otras, de las que no puede prescindir, porque
asi lo exige el interés publico, pues no es una opcion que le quede a la libre
disponibilidad del legislador o de la Administracion, sino que, por el contrario,
es una exigencia inherente a un “sistema tributario justo”. En este contexto,
las potestades en materia tributaria son predominantemente regladas, la

30 PEREZ ROYO, Fernando. Derecho Financiero y Tributario. Parte General...p. 153.

31 VARONA ALABERN, Juan Enrique. Extincion de la Obligacion Tributaria...p. 53-67.

32 Cabe citar aqui brevemente la sentencia del 24/02/2010 emitida por Juzgado Superior
Sexto en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana
de Caracas, expediente 546: “El Articulo 14 del Codigo Orgéanico Tributario, sefiala [...] Como
se puede observar entonces la clausula tercera del contrato, establece: ‘Es pacto expreso de las
partes que en vista de este convenio de pago, si hubiera que pagar impuestos por el pago, sera
por cuenta de los deudores del mismo; ciertamente es un acuerdo entre particulares, quién va a
pagar los impuestos que podrian generar el cumplimiento de la obligacion asumida en dicho
contrato, lo cual no esta sancionado por la Ley, sino que lo permite; tal cuestion no afecta la
totalidad del contrato, por lo que se desecha la nulidad de la referida clausula, ademasno es lo
demandado en el presente juicio. Asi se declara”.
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discrecionalidad administrativa se encuentra muy limitada, sin que con ello
pueda considerarse inexistente o suprimida, ya que a veces el legislador
estima conveniente conceder cierta discrecionalidad en la actuacion
administrativa, siempre dentro de ciertos parametros legales®.

c. Luego de haberse cobrado el crédito tributario. Una vez ya liquidado y
cobrado el crédito tributario, el principio en referencia impide que la
Administracion pueda disponer de los ingresos tributarios a su antojo y sin
control, y exige que su utilizacion se lleve a cabo de acuerdo con las normas
presupuestarias.

En resumen, el principio de indisponibilidad del crédito tributario no constituye
un obstaculo para admitir que en ocasiones, cuando se considere necesario
para el mejor logro de los fines publicos que la actividad financiera persigue, el
legislador conceda a la Administracion Tributaria cierto margen de
discrecionalidad reglada, conforme a los parametros establecidos legalmente
sin que ello signifique recortes legitimos a las garantias de los particulares.

Por otra parte, existe la indisponibilidad del conjunto de situaciones subjetivas
de la relacion juridica tributaria. Asi, el articulo 15 del COT establece: “La
obligacion tributaria no sera afectada por circunstancias relativas a la validez
de los actos o a la naturaleza del objeto perseguido, ni por los efectos que los
hechos o actos gravados tengan en otras ramas juridicas, siempre que se hubiesen
producido los resultados que constituyen el presupuesto de hecho de la
obligacion”.

Otro elemento que presenta la indisponibilidad es el referido a la exclusion
de la discrecionalidad en la actividad de la Administracion en materia tributaria,
cuando tiene por objeto alguno de los elementos esenciales de la obligacion
tributaria. En efecto, el espacio para la discrecionalidad es muy limitado, inclusive
en ocasiones donde aparece formalmente reconocido trata sobre la aplicacion
de conceptos juridicos indeterminados, como en el caso del aplazamiento de
pagos. Esa limitacion a la discrecionalidad deriva del respeto al principio de
legalidad tributaria®.

33 Por ejemplo, Sobre el fraccionamiento de pago, el articulo 47 del Codigo Organico
Tributario dispone que “Excepcionalmente, en casos particulares, y siempre que los derechos
del Fisco queden suficientemente garantizados, la Administracion Tributaria podra conceder
fraccionamientos y plazos para el pago de deudas atrasadas, los cuales no podran exceder de
treinta y seis (36) meses.[...]”; sobre la remision tributaria, el articulo 53 eiusdem establece:
“La obligacion de pago de los tributos s6lo puede ser condonada o remitida por ley especial. Las
demas obligaciones, asi como los intereses y las multas, sélo pueden ser condonados por dicha
ley o por resolucion administrativa en la forma y condiciones que esa ley establezca”; sobre las
exoneraciones, el articulo 74 del mimo texto refiere: “La ley que autorice al Poder Ejecutivo para
conceder exoneraciones, especificara los tributos que comprenda, los presupuestos necesarios
para que proceda y las condiciones a las cuales esta sometido el beneficio. La ley podra facultar
al Poder Ejecutivo para someter la exoneracion a determinadas condiciones y requisitos”.

34 PEREZ ROYO, Fernando. Derecho Financiero y Tributario. Parte General...pp. 154.
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6 La obligacion tributaria en la jurisprudencia venezolana

La Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia
N° 01324 del 24 de mayo de 2006, caso PLASTIDRICA, C.A.,Expediente 1999-
16075,con ponencia del Magistrado Hadel Mostafa Paolini, refirio:

“La obligacion tributaria, nucleo central de la relacion juridica compleja que
surge entre el ente publico acreedor del crédito tributario y el particular, sujeto
pasivo de esa relacion, ha sido definida por Juan Carlos Luqui, como “...el
vinculo legal que constrifie la voluntad particular mandando entregar al Estado
una suma de dinero. Esa obligacion se hace exigible al contribuyente o
responsable, a partir del momento que se produce el acto o el hecho previsto
en ella y que le sea imputable”. (La Obligacion Tributaria. Editorial Depalma
1989. Pag. 23).

Continua la sentencia extrayendo del contenido de esta definicion, los
elementos caracterizadores de la obligacion tributaria.En este sentido, considera:

a. Esuna obligacion ex lege, por cuanto deriva del ordenamiento juridico creado
por voluntad del legislador y su fuente de origen es el texto legal que
consagra el tributo.

b. Esuna obligacion de dar de contenido patrimonial, generalmente concretada
en el cumplimiento de una prestacion pecuniaria. Sin embargo, por conformar
una relacion juridica compleja que se establece entre el ente publico y los
particulares, con ella coexisten otras obligaciones auxiliares, carentes 0 no
de contenido patrimonial (de dar o hacer), cuyo fin ultimo es lograr que el
Estado perciba el tributo. Asi, el objeto de la obligacion tributaria principal,
centro de esa relacion juridica, lo constituye la prestacion patrimonial
generalmente pecuniaria, es decir, el acto que el deudor del crédito tributario
debe realizar en beneficio del acreedor (Fisco Nacional, Estadal o Municipal).

c. Por otra parte, la obligacion tributaria es de naturaleza juridico-publica, ya
que todo tributo tiene su fundamento juridico en el poder financiero, cuyo
gjercicio supone la emanacion de normas que producen efectos juridicos
coordinados y concentrados en la relacion juridico-tributaria; ese fin publico
le otorga a la obligacion tributaria determinados caracteres que la distinguen
de las obligaciones civiles o mercantiles.

Con base en los principios generales del derecho, se observa que al igual
que todas las obligaciones, la tributaria recorre tres fases: creacion, efectos y
extincion.Asi, esta obligacion nace de la ley, que es su causa; produce unos
efectos, entre los cuales el principal es su cumplimiento; y se extingue en virtud
del rompimiento del vinculo legal que une al deudor del crédito tributario con el
acreedor (Fisco), lo cual provoca su desaparicion®.

35 Consultada en www.tsj.gov.ve
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Resumen

El turismo mundial ha crecido a tasas superiores a la economia, es asi como la
actividad se coloca en una perspectiva de desarrollo, procurando variados beneficios.
Entre los beneficios se encuentra el ingreso por divisas, su contribucion al ingreso
publico y privado, generando empleoe incentivando en el mejor de los casos el
crecimiento en los destinos. Bajo este panorama surge el impuesto extraordinario
hotelero con la finalidad de contar con recursos para la promocion delos destinos
turisticos en México. Este tributo extraordinario en su mayoria se administra mediante
la figura de fideicomisos. Estos fideicomisos realizan funciones de asesoramiento y
financiamiento de planes, programas y acciones orientadas a la impulso de la gestion
turistica. En este contexto la tributacion extraordinaria, ofrece entonces condiciones
coyunturales en cuanto al uso y beneficio de recursos. De manera que permite
argumentar sobre su importancia en el desarrollo del turismo en el destino.Por la
escasa literatura sobre el topico, se define como un trabajo exploratorio, pese a que la
actividad turistica es uno de los cuatro pilares clave en la economia mexicana. Su
examen parte desde una perspectiva transversal.

Palabras clave

Fideicomiso y turismo; impuesto de hospedaje; actividad turistica; Chihuahua y
Distrito Federal; México

Abstract

World tourism has grown at rates higher than the economy, and the activity is put
into a development perspective, with different benefits. Among the benefit is income
from foreign exchange, its contribution to public and private income, creating jobs and
stimulating in the best cases growth targets. Under this scenario arises hotel special
tax in order to have resources for the promotion of tourist destinations in Mexico. This
special levy is management mainly by the figure of trusts. These trusts perform advisory
and financing plans, programs and actions aimed at boosting tourism management.
This extraordinary taxation context, offers temporary conditions for the use and benefit
of resources. Therefore, let us argue about its importance in the development of tourism
destination. For the limited literature on the topic, is defining as an exploratory study,
although tourism is one of the four pillars in the Mexican economy. The examination
part from atransversal perspective.

Key words

Trust and tourism lodging tax, tourism, Chihuahua and Mexico City, Mexico.
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1. Introduccion

El presente ensayo es una aproximaciéon al manejo realizado por los
fideicomisos del impuesto de hospedaje y sus efectos en las empresas hoteleras
de la franja fronteriza del Estado de Chihuahua y la Ciudad de México. Su
objetivo es explorar el beneficio de la aplicacion de este impuesto como una
alternativa para promocion e imagen de los destinos y el desarrollo de estas
ciudades.

Este estudio exploratorio que aporta un comparativo entre el manejo del
impuesto hotelero y su repercusion econdomica en ambos lugares, deja ver que
si bien la tributacion permite la operatividad de proyectos de promocion e ingreso
a México, requiere de la revision de propuestas y condiciones operativas de los
fideicomisos.

En el caso de Chihuahua entre las variables su condicion de vecindad de la
actividad turistica, se encuentra en constante escrutinio y de competencia natural,
con los Estados del sur de los Estados Unidos, que sin lugar a dudas es uno de
los principales paises exportadores de visitantes mundialmente.

Respecto al Distrito Federal debe tomarse en cuenta que el centro del pais
es una region comercial con un gran desarrollo empresarial, pero alejada de los
destinos turisticos por excelencia, es decir sin playa, (el cual es un recurso
ampliamente explotado por la zona sur de México), pero con grandes potenciales
como centros comerciales, museos, parques de diversiones, diversidad de
restaurantes, iglesias, etc. Derivado de ello vemos dos Estados contrastantes
que deben enfrentar la tributacion al turismo que tal como la muerte es inevitable.

En 1726 en el libro ThePoliticalHistory of theDevil de Daniel Dafoe, se
inicia con la interpretacion de los impuestos y la muerte como condiciones
ineludibles en el transcurso de la vida. Es asi como de diferentes autores famosos
han tratado la fatalista obligatoriedad de los impuestos y lo inevitable del
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fallecimiento para Defoe lo considera: “Cosas tan seguras como la muerte y
los impuestos se pueden creer mas firmemente”. Por su parte Benjamin Franklin,
arguye: “En este mundo nada puede ser dicho con certeza, excepto la muerte
y los impuestos”. Quizas otra parafrasis mas propicia la de Margaret Mitchell’s
en su obra GoneWiththeWind, de 1936, aunque no tan conocida: “jMuerte,
impuestos y nacimientos! Nunca hay un momento conveniente para ninguno
de ellos”.

Simbdlico, sin duda, porque independientemente de la muerte y los impuestos,
también lo es el nacimiento como tnicas certidumbres en la existencia humana.
Ahora bien, mientras se presenta la muerte y los impuestos, lo mejor es su
coexistencia en vez de aplazarlos. Y si el nacimiento es equivalente de creacion,
lo consiguiente entonces no perder de vista las oportunidades de la recaudacion,
las cuales deben corresponder a los propositos de desarrollo de la comunidad
en su conjunto.

Bajo esta Optica el turismo forma parte del impulso al avance socioeconémico
colectivo. “Los impuestos generan los recursos financieros con los que se
compran los bienes publicos y ademas se encargan de distribuir el ingreso”
(Parkin, 2008:378).Si recordamos el flujo de la economia, todo gira en torno a
un circulo por lo que si hay turistas habra desarrollo de las empresas y empleo,
si hay trabajo evidentemente habra salarios y como resultado consumo en las
otras actividades econdmicas.

Ademas si se analizan las cifras registradas anualmente por esta actividad
se refleja su gran contribucion a la economia, ya que “los turistas no consumen
solamente productos caracteristicos del turismo, sino que su gasto pueda abarcar
practicamente a la totalidad de las actividades econdémicas que venden bienes
y servicios a los consumidores” (Parra y Calero, 2006:3). Aunado a ello la
actividad turistica impacta en otras variables ya citadas por Brida,
Monterubbianesi y Zapata como son los ingresos por divisas y su efecto de
contribucion al ingreso, ya que los turistas, dejan aqui su moneda y contribuyen
con esto al ingreso nacional al requerir servicios que se traducen en empleos
para los mexicanos. Por ello la recaudacion tributaria correspondera a los
propositos de desarrollo de la comunidad en su conjunto. Bajo esta optica el
turismo forma parte del impulso al avance socioecondémico colectivo.

Con esta reflexion damos por concluida la introduccion, en la cual se habla
de la importancia del turismo en México. Asimismo durante el desarrollo de
este articulo se abordara especificamente la operacion del impuesto hotelero,
realizando un comparativo entre los casos de Ciudad Juarez y la Ciudad de
México, y por ultimo se daran las conclusiones entre ambo casos.

2. Dinamismo del turismo

El turismo, de acuerdo la Organizacion Mundial de Turismo (2012) éste es
un fendomeno de caracter social, cultural y econdomico, que se relaciona con el
desplazamiento de las personas a lugares que se encuentran fuera de su lugar
de residencia habitual por asuntos personales, de negocios o profesionales. El
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turismo mundial representa la industria mas grande y de mas rapido crecimiento:
La actividad turistica sigue un crecimiento progresivo. De acuerdo a la
WorldTravel& Tourism Council (WTTC) la actividad crecié un 3%, en términos
de su contribucion al Producto Interno Bruto (PIB) en Turismo y Viajes. Su
directa contribucion al PIB fue de $2 trillones de dolares americanos, generando
98 millones de empleos. Es decir, no obstante los altibajos registrados y tomando
en cuenta los directos, indirectos suscitan impactos; el total de la derrama en
2011 fue del orden de $6.3 trillones de dolares americanos en el PIB, provee
255 millones de empleos en el mundo, y aprovisiona $743 billones de dolares
americanos en inversion y $1.2 trillones de dolares americanos en exportaciones.
Lo que represent6 el 9% del PIB y uno de cada doce empleos en el planeta,
5% de inversion y 5% de exportacion.

Las llegadas de turistas internacionales crecieron un 4,4 % en 2011 hasta alcanzar
un total de 980 millones —frente a los 939 millones alcanzados en 2010—,
habiéndose caracterizado el afio por el estancamiento de la recuperacion
econodmica, grandes cambios politicos en Oriente Medio y el Norte de Africa y
desastres naturales en Japon. Por regiones, Europa (+6 %) fue la que mejores
resultados obtuvo, aunque por subregiones fue América del Sur (+10 %) la que
ocupo6 el primer puesto. Contrariamente a lo ocurrido en afios anteriores, el
crecimiento fue mayor en las economias avanzadas (+5,0 %) que en las
emergentes (+3,8 %), debido en gran parte a los buenos resultados obtenidos
en Europa y a las dificultades experimentadas por Oriente Medio y el Norte de
Africa. (OMT, 2012).

Aunque, el pronostico de crecimiento del turismo para el 2012 sera bajo con
relacion al aflo anterior, aun sera positivo en un 2.8% en términos de su
contribucion al PIB de la actividad turistica (ver. WTTC, 2011). Para el 2010, la
Organizacion Mundial del Turismo (OMT) estim6 un movimiento mundial de
1006 millones de turistas) de los cuales el Continente Americano tendra una
participacion de 190 millones. Este crecimiento del turismo mundial tendra su
punto mas algido en el afo 2020, con 1561 millones; el pronostico para el
Continente Americano es 282 millones de turistas y participacion de mercado
del 18.1%, lo que representa un crecimiento anual promedio del 3.8% del turismo
mundial en el periodo de 1995 al 2020, aunque se tendra un decremento del
1.2% del mercado por el empuje del Continente Asiatico, fundamentalmente.
Durante el 2011 el comportamiento de la actividad en América fue:

[...] (+4 %) las llegadas aumentaron en 6 millones, alcanzandose los 156 millones

en total. América del Sur, con un incremento del 10 % por segundo afio

consecutivo, siguié encabezando el crecimiento. América Central y el Caribe

(+4 % en ambos casos) mantuvieron las tasas de crecimiento de 2010. América

del Norte, con un incremento del 3 %, alcanzd la cuota de los 100 millones de

turistas en 2011 (OMT, 2012).

Actualmente: El turismo y los viajes juegan un papel importante en el rol de
las economias a través de América. Regionalmente la industria genera $250
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billones de dolares en exportaciones, contribuye con el 9% de PIB y mantiene
un empleo de cada diez” (ver WWTTC). De: Los mil millones de turistas
internacionales que se calcula que viajaran este afio seran una fuerza vital
para el crecimiento econdmico y el bienestar social, segiin explico el Secretario
General de la OMT, TalebRifai, en la inauguracion de la ITB, la feria de turismo
de Berlin (Alemania), el 6 de marzo de 2012 (Ver www.unwto.org). Ahora
bien, de acuerdo al informe de investigacion EconomiclmpactResearch de la
WTTC la Contribucién directa del turismo mundial al PIB, Gasto Doméstico
contra Extranjero. El gasto de visitantes extranjeros solo el 30.2%; pero el
Gasto doméstico representa el 69.8%. Es decir el Gasto Doméstico es 2.3
veces mayor que el Extranjero.En este escenario la Organizacion Mundial de
Turismo pronostica que el turismo internacional:

[...] seguira creciendo en 2012, aunque a un ritmo mas lento. Las llegadas
aumentaran entre un 3 % y un 4 %, alcanzandose el hito historico de los mil
millones para finales de afio. Las economias emergentes recuperaran el liderazgo,
con un crecimiento mas marcado en Asia y el Pacifico y en Africa (de 4 % a 6 %),
seguido de las Américas y Europa (de 2 % a 4%). Oriente Medio (de 0 % a +5 %)
podria empezar a recuperar parte de sus pérdidas a partir de 2011 (OMT, 2012).

En este contexto revisando el caso de México De acuerdo a datos al Boletin
84 de SECTUR (2011), México tuvo una cifra historica en la que llegd a 190
millones de visitantes nacionales e internacionales. Sin embargo a pesar de
esta gran cifra casi todos los ingresos por turismo se concentran en el sur del
pais y poco es lo que llega al centro y norte de México.

Figura 1. Movimiento de turistas internacionales 1995-2011
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Fuente: Elaboracion propia con base a Kester (2012) 2011 International Tourism
Results and Prospects for 2012. UNWTO News Conference
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Por su parte la Secretaria de Turismo en México, establece los conceptos
basicos que permiten el proceso de las estadisticas sectoriales: turismo receptivo
de internacion, turismo fronterizo, turismo emisivo, turismo doméstico,
excursionista y excursionista fronterizo, en donde el visitante es la nocion
principal.

En el entorno y caracterizacion de las cuentas nacionales, son de importancia
para la cuantificacion y las estadisticas econdmicas en la sociedad, asi como la
conformacion de los Sistemas Nacionales de Informacion y el fenémeno de la
globalizacion (Ver INEGI, 2003). Durante, el desarrollo estabilizador (1955-1970),
«llamado también el "Milagro Mexicano’, es el lapso en el que surge el primer
Sistema de Cuentas Nacionales a cargo del Banco de México y estimulado por
la asesoria de expertos de la ONU (INEGI, 2003: 30)”.

Se ha propiciado: “El fortalecimiento del Sistema Nacional de
Coordinacion Fiscal ha propiciado que los congresos estatales hayan detonado
cambios importantes en sus respectivas legislaciones, y sobre todo, como han
mostrado mayor proactividad en materia de fiscalizacion y recaudacion” (KPMG:
2011). Hoy en dia:

Existe una libertad legislativa de los congresos locales de fijar y modificar las
leyes, que fortalezcan las facultades recaudatorias y fiscalizadoras que
contribuyan a la obtencion de ingresos necesarios para el financiamiento de
los Estados. Ello ha generado una diversidad de normas fiscales, casi tan variada
como entidades federativas en la Republica Mexicana (KPMG: 2011).

México continta a la vanguardia en el ambito mundial al incluir calculos
macroeconomicos a precios de un afio base para el turismo, condicion que data
desde hace mas de una década, en sus Cuentas Nacionales. En donde se
ubica la Cuenta satélite de turismo.

3. Cuentas Nacionales

Se encuentran integradas por Producto interno bruto trimestral; Producto
interno bruto por entidad federativa; Oferta y utilizacion total de bienes y
servicios; Cuentas de bienes y servicios: Indicadores macroecondémicos del
sector publico; Cuenta satélite del turismo; Cuentas econdmicas y ecologicas
de México a precios corrientes; Cuentas por sectores institucionales a precios
corrientes; Cuenta satélite de las instituciones sin fines de lucro de México;
Gobiernos estatales y locales, cuentas de produccion por finalidad; Cuenta
satélite del trabajo no renumerado de los hogares de México; y las Cuentas
satélite del sector salud en México.

4. Cuenta Satélite de Turismo (CST)

Se han incorporaron las recomendaciones de la OMT en el documento
denominado Cuenta Satélite de Turismo (CST): No so6lo en el marco tedrico
conceptual, sino también en las recomendaciones sobre el Marco Conceptual,

29



Tomas Cuevas Contereas y Laura Grisel Carrillo S / Revista Triblitum N° XXII/2013 ~ 23-45

2008 (CST: RMC 2008). El documento es a la vez el resultado de la organizacion
sistematica de las Recomendaciones Internacionales sobre Estadisticas de
Turismo 2008 (RIET 2008), las cuales fueron revisadas y actualizadas en forma
conjunta por la OMT y la Division de Estadistica de las Naciones Unidas

Tabla 1:Producto Interno Bruto total y turistico

Periodo Total nacional

2003 7,162,773,265
2004 8,171,094,993
2005 8,825,084,623
2006 9,943,093,489
2007 10,854,383,553
2008 11,863,314,346
2009 11,383,380,637

Fuente: http://dgcnesyp.inegi.gob.mx/cgi-win/bdieintsi.exe . Consulta Marzo 2012

De manera que el México: Instituto Nacional de Estadistica y Geografia
(INEGI, 2011) considera que:

El turismo esta relacionado con los bienes y servicios que demandan los turistas;
las unidades econdmicas que los generan y suministran; también comprende al
conjunto de unidades institucionales que participan en las transacciones y
que se encuentran localizadas en un lugar determinado, que para efectos de la
CST [Cuenta Satélite del Turismo] se denomina zona turistica, ya que en dicha
ubicacion los oferentes de bienes y servicios mantienen una estrecha relacion
con los turistas.

De este modo [...] en las futuras investigaciones se deberan integrar los
datos de las cuentas satélites del turismo de los diferentes paises, para tener
una aproximacion al sector mas realista (Brida, Pereyra, Such y Zapata,
2008:44).

En los tultimos afios, a nivel mundial se han realizado intentos por obtener una
vision mas completa del turismo, abarcando la oferta y demanda de la
denominada industria turistica, con la finalidad de registrar los datos obtenidos
dentro del ambito de la contabilidad nacional (INEGI, 2011).

5. Tributacién en turismo

“Los principales impactos econéomicos positivos del turismo se relacionan
con los ingresos por divisas, la contribucion a los ingresos publicos y la
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generacion de empleo y oportunidades de negocio” (Brida et al, 2008:36). Es
asi como la responsabilidad del estado, por medio de SECTUR, debe proveer
informacidn veraz concerniente a la actividad, es decir, ser mas expedita
mediante los reportes en la Web Data Tour, publicaciones, casos exitosos o, en
su caso, informes que permitan mostrar cifras para su analisis por parte de
empresarios lideres en el mercado turistico, por académicos y por instituciones,
entre otras instancias (ver Tabla 2). Es el caso del reporte concerniente al
2010 en cuanto al comportamiento de los visitantes, referente a los ingresos,
egresos y saldo para México por concepto de la actividad turistica.

Tabla 2. Balanza turistica Ingresos, egresos y saldo de visitantes al 2010
(Expresada en millones de délares)

Concepto 2008 2009 2010
Ingresos

Visitantes Internacionales 13289 11275.18 11871.85
Turistas Internacionales 10817.04 9220.56 9894
Turistas receptivos 10115.75 8623.91 9357.03
Turistas Fronterizos 701.28 597.26 536.86
Excursionistas Internacionales 2471.98 2053.99 1977.95
Excursionistas Fronterizos 1993.8 1601.26 1433.32
Pasajeros en Crucero 478.16 452.76 544.63
Egresos

Visitantes Internacionales 8525.84 7056.44 7283.47
Turistas Internacionales 4904.06 4267.36 4568.69
Turistas Egresivos 4524.55 3952.8 4215.98
Turistas Fronterizos 379.52 314.57 352.7
Excursionistas Internacionales 3621.76 2789.08 2714.77
Excursionistas Fronterizos 3621.76 2789.08 2714.77

Fuente: Elaboracion propia con base a Data Tur. Consulta Marzo de 2012

Este reporte, en particular, muestra los saldos resultantes del movimiento
de ingresos y egresos que especificamente reflejan un saldo en decremento
del rubro de excursionistas internacionales/fronterizos a partir del 2008. Lo
que significa un movimiento inusitado por egresos de mexicanos en las fronteras,
primordialmente en el norte del pais. Sin embargo, al no clarificar qué es un
excursionista internacional, no se considerd este precepto, de manera que el
reporte en si es impreciso.

Si bien el turismo en el mundo crece, al revisar las estadisticas mundiales y
nacionales de desarrollo, el crecimiento de esta actividad esta entre el 3 y el
4% anual, lo cual dista mucho de la meta establecida por SECTUR (2012), que
menciona en el acuerdo Nacional que para el 2018 el reto es alcanzar los 50
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millones de visitantes internacionales.

Esta situacion es simulada o inevitable, por lo que no es ajena a las teorias
del desarrollo porque, negado o reconocido, el turismo forma parte de la
economia nacional, no s6lo como patrimonio, sino también como una matriz
civilizatoria presente en el marco de la cultura nacional. Ejemplo de lo anterior

En el debate tedrico y también en el debate politico en los paises de la Union
Europea, cuando se habla de la introduccion de los tributos ambientales o
ecologicos (ecotaxes en inglés) como un instrumento de politica ambiental,
nos referimos a tributos cuya finalidad —o al menos cuya finalidad principal—
no es recaudadora sino incentivadora de cambios de comportamiento (Roca,
Puig y Hercowitz, 2004:204).

Es importante tomar en cuenta que este fendmeno no es nuevo ya que se
viene dando desde hace varias décadas en algunos lugares. Durante una
investigacion realizada en Estados Unidos en la década de los ochenta se habla
de la imposicion del impuesto al turismo la cual “puede verse en varias ciudades
de Estados Unidos como San Diego, Los Angeles, Las Vegas y Houston. Estos
impuestos se utilizaron para el financiamiento de servicios publicos provistos a
residentes y visitantes de esa década” (Fujii, Khaled y Mak, 1985:169).

De acuerdo a la Secretaria General de Gobierno de Chihuahua (2010:2),
durante el ejercicio del 1° de enero al 31 de diciembre del 2011 se percibiran
ingresos por $ 32, 522,000.00 que representan el 0.018 de los ingresos totales
por el concepto de impuestos. Mientras, el informe del fondo mixto de promocion
turistica del DF (Ver Figura 2), y en lo que respecto al Fondo Mixto de Promocion
Turistica del Distrito Federal, el presupuesto asignado para el periodo 2012 fue
de 174,040,568.00 pesos, cuyo fin es implementar un programa de alto impacto
a nivel nacional e internacional con el objetivo de fortalecer la imagen de la
Ciudad de México como una de las grandes capitales a nivel mundial en cultura,
industria creativa e innovacion.
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Figura 2. Estado de Chihuahuay el Distrito Federal (DF) en México:
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Fuente: Elaboracién propia con base a www.pitorreal.com; gobierno del Estado de
Chihuahua (2010:99) y gobierno del Distrito Federal

Igualmente en la Figura 2 se observa un contraste sustancial entre Chihuahua
y el Distrito Federal; mientras en el porcentaje de ocupacion hay solo una
diferencia de 10.5% a favor de la Ciudad de México, los empleos por turismo
presentan cifras totalmente contrastantes, ya que el Distrito Federal tiene un
porcentaje de 2084% mas en comparacion con Chihuahua, esto resulta mas
impactante aun, si se considera el territorio expresado en kilometros cuadrados,
ya que el DF es 165 veces mas pequeio que Chihuahua. Esto habla de una
concentracion de actividades turisticas en la Ciudad de México, lo cual cabe
sefialar no forzosamente indica una mayor derrama econdmica.
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6. Fideicomiso en Turismo

El fideicomiso como acota Garmendia (2006:172): “[...] es un instrumento
que permite la separacion de un conjunto de bienes o derechos de su titular con
el propdsito de que sean administrados bajo un objetivo especifico”. Continua
comentando, “Se trata de un negocio en el que una persona fisica o juridica
(fideicomitente) transmite la propiedad fiduciaria de determinados activos a
otra (fiduciario), para que la ejerza de acuerdo a las instrucciones que se
establezcan en el contrato en beneficio de quien sea designado en el mismo
(beneficiario)”. Cuando se termina la operacion, los activos son finalmente
recibidos por el fideicomisario.

Existen diferentes tipos de fideicomiso, sin embargo el documento se enfoca
en las caracteristicas del “fideicomiso de administracion”. Este tipo, «pretende
que el fiduciario administre, invierta, custodie o gerencie una parte de sus bienes
o derechos. En México el manejo de los recursos adquiridos por el impuesto
hotelero se hace a través esta figura juridica, la cual como ya se menciono se
define como “una figura juridica que permite aislar bienes, flujos de fondos,
negocios, derechos, etc. En un patrimonio independiente y separado con
diferentes finalidades. Es un instrumento de uso muy extendido en el mundo.
(Barboza, 2006, p. 5). Puede englobar la administracion de inmuebles, de
establecimientos industriales, de fondos o valores, de carteras de crédito, etc”.
(Garmendia 2006:173):

[...] fideicomiso de turismo [en El Estado de Jalisco] es el primero en el pais y
fue creado en 1996. Esta formado por un comité técnico que tiene tres miembros
del sector hotelero, dos de la asociaciones de inversionistas de hoteles, uno de
la Camara Nacional de Comercio y cuatro integrantes son del Gobierno que
vienen a hacer los ayuntamientos colegiadamente, la Secretaria de Turismo, el
Gobierno del Estado y la Secretaria de Finanzas. [...] lo que se recauda en el
fideicomiso, el tres por ciento se queda en la Secretaria de Finanzas, el 73 por
ciento se va a promocion turistica y el 24 por ciento a infraestructura urbana de
los ayuntamientos, los cuales son invertidos en el mejoramiento de las ciudades
como sefializacion vial, placas en los centros de las ciudades, modulos de
informacion turistica y demas acciones como iluminacion de edificios(Congreso
de Jalisco, 2010).

Otro ejemplo es, “el Fideicomiso para la Promocion de las Actividades
Turisticas del Estado de Chihuahua, y que utiliza la marca comercial ya
registrada: jAh, Chihuahua;” (Reveles, 2012). En contexto se requiere
reflexionar sobre algunas dudas, entre otras, ;Qué beneficio aportan los
impuestos especiales a la actividad turistica?; ;Cémo ha sido el progreso del
fideicomiso de turismo para Ciudad Juarez?; ;Es representativo el impuesto de
hospedaje para los compromisos turisticos de Juarez?; ;De qué depende el
éxito de la imagen como destino turistico en Ciudad Juarez?

El caso de la Ciudad de México aunque distante por su posicion geografica,
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va de la mano con la fronteriza Ciudad Juarez. Al igual que en esa ciudad
aunque el tributo al hospedaje es manejado por un fideicomiso, en este caso el
llamado el Fondo Mixto de Promocion turistica de la Ciudad de México, el cual
tiene el objetivo de buscar el empleo de los recursos fiscales obtenidos en
promocion para lograr un turismo con amplio potencial de crecimiento, provoca
las mismas interrogantes respecto a si jRealmente tiene un empleo adecuado?,
(sl el éxito en el brandingdel destino va unido a su eficiencia econdmica? y
(S1 un buen programa de promocion tendra impactos positivos de la actividad
turistica que deriven en una mejora a la poblacion?.

7. Impuesto de hospedaje y efecto en la actividad turistica en Chihuahua
Distrito Federal en México

La “economia provocada por viajes y el turismo en América del Norte
(Canada, Estados Unidos y México) represento, en el afio 2000, el 11.6 % del
PIB total de la region, 12% de los empleos y 10% de la inversion total de
capital”. La mayor parte de esta actividad es conocida como turismo ‘masivo’
o ‘convencional’, que por lo general pone escasa atencion a los impactos en el
medio ambiente o en la cultura de sus anfitriones.

Tradicionalmente en turismo, los responsables de la politica econdmica han
planteado varias inquietudes con respecto a recursos y sus estructuras. Para
Ornes (2009:91), es fundamental involucrara variables tales como:

gobierno, manejo de recursos, estructuras organizativas, politicas publicas,
etc., lo cual demanda la busqueda de mecanismos que garanticen la eficiencia
del sector publico, bajo criterios de responsabilidad, compromiso y resultados
en beneficio de la comunidad y del desarrollo local, cuya responsabilidad recae
en los gobiernos locales que integran las principales ciudades”.

Es preciso senalar que para el desarrollo de esta actividad y con la intencion
de hacer un diferenciador que muestre a México con sus ventajas competitivas
el Consejo de Promocion turistica de México (CPTM) desarrollo “la marca
México”. Esto se realizé ya que CPTM identifico la oportunidad de revisar y
renovar la imagen de México como destino turistico, de manera que mostrara
una oferta global y reflejard una imagen apropiada y relevante al mercado
nacional e internacional.De acuerdo al CPTM la marca México pretende mostrar
la diversidad del pais respecto a su riqueza, calidez y alegria. Asimismo ve en
la identidad de la patria una interseccion entre sus periodos historicos, que van
desde la herencia prehispanica hasta la propuesta contemporanea.

Respecto al Distrito Federal debe tomarse en cuenta su ubicacion, ya que
el estar en el centro y alejado los destinos turisticos por excelencia, es decir sin
playa, se presenta como un reto para generar interés entre los turistas, de
manera que deben exaltarse sus puntos clave, como son centros comerciales,
museos, parques de diversiones, diversidad de restaurantes, iglesias,
monumentos, lugares historicos, etc.
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Ante una dificil realidad en la que muchas regiones tratan de atraer al turismo,
la Ciudad de México se presenta en competencia en un mundo complicado, en
el cual como la economia bien lo dice “todos deseamos mas de lo que queremos”
y en donde el papel de la eleccion y el intercambio juega un punto preponderante
en las decisiones que tomamos como seres humanos.

El turismo es un fenomeno que se ve afectado por estas mismas decisiones,
los destinos turisticos viven en una competitividad constante ante la diversa
cantidad de opciones que hay para tomar esos dias de asueto mediante la
actividad turistica. Asociado a lo anterior, para los diferentes paises con liderazgo
en la actividad, el turismo representa una forma de allegarse de importantes
recursos a través de la visita de turistas locales y extranjeros los cuales inyectan
un capital econdmico importante que idealmente deberia repercutir en toda la
comunidad.

8. Fideicomisos de turismo en Chihuahua y el Distrito Federal

El fideicomiso para la actividad turistica en el Estado de Chihuahua, “su
origen se remonta a la iniciativa de un juarense dedicado a la hoteleria, Ricardo
Soto Carrillo, quien fue sumando apoyos” (Reveles, 2012). En 1992 la
Promotora de Turismo de Ciudad Juarez, crea el Fondo de Promocion,
A.C. Con firmas de diferentes ambitos. Entre las empresas participantes se
encontraban Coca-Cola (Distribuidora de la frontera), El Pueblito Mexicano,
Restaurante Chihuahua, El Restaurante Ajua. Con una aportacion fija los
empresarios se enfocaron a promover la comunidad buscando hacer de Ciudad
Juérez un destino atractivo en la frontera México- Estados Unidos. El éxito de
la incipiente red empresarial en el ejercicio del gobernador Francisco Barrio
Terrazas, de inicio la propuesta para la creacion de una tasa impositiva del 2%
en el ambito del hospedaje.(Ruiz, 2012).

La propuesta del impuesto al hospedaje fue recibida con buenas expectativas.
Con la instruccion del gobernador se da entrada al proyecto de la Ley Estatal
del Impuesto al Hospedaje del 2% a través de la Secretaria de Comercio
del Gobierno del Estado.Una vez en el Congreso del Estado, el apoyo al
proyecto de ley fue categérica. Una vez aprobada, se inician los convenios con
el Estado y la Federacion para procurar la aportacion de recursos extraordinarios
(dobles o triples) en funcién de lo recabado creando el Fondo Mixto para la
Promocion Turistica de Ciudad Judrez.

Bajo este enfoque:

[...]la competencia tributaria, sin reducir la eficiencia recaudatoria, puede inducir
a una mayor eficiencia recaudatoria, puede inducir a una mayor eficiencia en la
aplicacion del gasto publico y, de esta manera contribuir a una mayor
transparencia y rendicion de cuentas (Sobarzo, 2009:23).

Es decir, con el fideicomiso j4h Chihuahua!, ahora estos convenios se dan
mediante la Marca México. En este contexto la experiencia ha sido mas
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significativa porque los programas que se proponen, cuentan con un mayor
alcance en la audiencia, asi como mayor oportunidad en medios y acceso a
programas nacionales (Ruiz, 2012). Como lo mencionaOrnés (2009:102-103).
[Se] debe definirse y construirse una nueva estructura o modelo de gestion en
la cual se integren los sectores publico, privado, y comunitarios; en torno al
adecuado manejo de la imagen y calidad de la vida, su infraestructura, sus
atracciones y su gente

La Marca México depende del Consejo de Promocion Turistica de México
S.A.de C.V. (CPTM) la cual: “orienta sus actividades y acciones a la consecucion
de su Vision y Mision, resultado del analisis del contexto internacional y nacional,
de la experiencia de paises lideres en turismo, asi como de los retos de la
promocion turistica” (CPTM, 2011).

El gobierno del Estado administra los recursos del fideicomiso, aun y que la
recaudacion a través de. La Direccion General de Turismo dependiente de la
Secretaria de Economia del Gobierno del Estado de Chihuahua, opera los
convenios cooperativos con la CPTM, asi como dar el seguimiento a la
recaudacion del impuesto al hospedaje (Ver, Gobierno del Estado de Chihuahua,
2010:5).

Dentro de la estructura de la Direccion General de Turismo, se encuentra
el fideicomiso jAh Chihuahua!, el Fideicomiso Barrancas del Cobre y las
Oficinas de Congresos y Visitantes (OCV) de Chihuahua y Ciudad Juarez, asi
como la Direccion de Planeacion y Desarrollo y la Direccion de Promocion y
Servicios. En este enfoque

[...] el sistema en su conjunto ha ganado en eficiencia, y la discrecionalidad
con la que antes se asignaba el gasto entre entidades practicamente ha
desaparecido, para dar paso a formulas o criterios de reparto que, con
independencia de su bondad o “justicia”, son del conocimiento de todas las
partes involucradas. [...] se ha ganado transparencia en los criterios de
asignacion del gasto publico del gobierno federal a gobiernos estatales y
municipales (Sobarzo, 2009:26).

“La creacion de un comité integrado por los principales actores del turismo
en el Estado, ha dado como resultado un mejor manejo de los fondos, y poder
crear campaiias especializadas para cada destino” (Rascon, 2012). Aunque:
“El recurso se ha etiquetado para fines de ‘promocion turistica’, sin embargo
se han hecho ciertas excepciones como lo han sido en Juarez, [con] apoyos a
la organizacion de expos especiales. A la fecha dicho impuesto asciende al
3%” (Reveles, 2012).

En el caso del Distrito Federal el impuesto por la prestacion de servicios de
hospedaje, se encuentra legislado en por el articulo 186 del Codigo Financiero
del Distrito Federal el cual se fundamenta en la Ley de Turismo del Distrito
Federal y el cual establecié en sus inicios que el calculo del impuesto era del
2% del total de las prestaciones por servicios de hospedaje.
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Figura 3. Operacion del impuesto hotelero en México

Fuente: Elaboracion propia

El presupuesto del Fondo Mixto de Promocion Turistica del DF se integra
primordialmente con el impuesto hotelero, pero también recibe aportaciones
del gobierno federal, de paraestatales y de particulares, asi como créditos,
productos de operaciones ¢ inversion de fondos. Es también preciso tomar en
cuenta que para los efectos de este impuesto se consideran servicios de
hospedaje la prestacion de alojamiento o albergue temporal de personas en las
que entran los servicios prestados por hoteles, hostales, moteles, campamentos,
paraderos de casas rodantes, tiempo compartido y departamentos amueblados.

9. Chihuahua versus Ciudad de México promocion del destino

“La promocion de un destino turistico no siempre debe estar basado solamente
en las campafias de Publicidad [...] la integracion de la comunidad en cada
una de estas campaias es el factor principal ya que no hay mejor promocion
que la que se da de boca en boca” (Rascon, 2012). Debe tomarse en cuenta
que “La promocion turistica hace uso de cuatro instrumentos basicos para la
informacion, persuasion e influencia sobre el cliente: publicidad, promocion de
ventas, relaciones publicas y ventas personales”. (Saavedra, 2004:15).
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Otro esfuerzo para el turismo del norte de la Reptblica Mexicana es el
Programa Nacional de Turismo 2001-2006, porque incorporé un programa
denominado Fronteras, el cual pretende posicionar a los Estados de la frontera
norte como destinos atractivos. Este programa tiene como objetivos primordiales,
“primero, la identidad nacional y, segundo, el ofertar servicios de calidad, lo
que permite la creacion de empleos y la captacion de divisas, entre otros
beneficios” (SECTUR, 2001), este también representa un intento por promover
la ampliacion de reservas ecoldgicas y busca establecer un ordenamiento
adecuado para el manejo de areas naturales y culturales.

Aqui, la participacion del Estado de Chihuahua en los municipios de la zona
noroeste estd convocada a crear o fortalecer productos turisticos, los cuales
deberan ser competitivos en el ambito del turismo alternativo de manera que
puedan incrementar la afluencia de visitantes y su estadia para asi impactar el
desarrollo econdomico y social de la franja fronteriza y la zona noroeste.

La propuesta denominada Franja fronteriza del noroeste pretendid incluir
al noroeste del Estado de Chihuahua dentro de la franja fronteriza. Esta idea
establece recorrer la garita Puerto de Janos hacia el sur, reubicandose entre
San Buenaventura e Ignacio Zaragoza. De manera simultanea, la garita del
km. 30 en Ciudad Juarez se recorre hacia el sur y se ubica en Ojo Laguna.
Entre los beneficios identificados en el proyecto, estaban:

[...] ubicar garitas sobre las bases naturales de flujo socioecondémico,
restableciendo asi el desarrollo de la region noroeste de Chihuahua;
aprovechamiento de la inversion federal del Museo de las Culturas del Norte;
incremento del turismo doméstico proveniente de Ciudad Juarez hacia las
poblaciones del noroeste; eliminar la necesidad de permisos temporales de
vehiculos; aumento en las posibilidades de inversion industrial y agroindustrial
en las poblaciones del descentralizar y fortalecer a Ciudad Juarez como polo de
desarrollo al generar opciones complementarias; facilitar el movimiento interno
de las maquiladoras con matrices en Juarez y con sucursales en el noroeste del
estado; la disminucion del impuesto al valor agregado del 15% al 10% (Jones,
2003).

En el caso del Programa Sectorial de Turismo 2007-2012, considera el
Desarrollo regional, enfocando su estrategia en: “Orientar la politica turistica
hacia el desarrollo regional” (SECTUR, 2007:59), para ello en el apartado 2.2.3
Convenios de Reasignacion de Recursos SECTUR- Entidades federativas,
se discurre sobre la pertinencia y la dimension regional tanto en lo interestatal
como intermunicipal, de manera que se requiere potenciar los recursos estatales,
municipales, asi como de otras fuentes, ademas de dividirlos en etapas los
proyectos para hacerlos factibles.

En contraparte el gobierno de la Ciudad de México tiene una agenda muy
completa de actividades respecto a la actividad turistica en las que se encuentra
desde el turismo religioso con la ruta turistica de “San Juan Diego”, hasta las
mejoras en la infraestructura urbana como lo es el “la avenida Reforma”. De
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tal forma en el caso del Distrito Federal es notable la bisqueda de desarrollo a
través de las actividades de la Secretaria de Turismo (Federal) y del Fondo
Mixto de Promocion turistica del DF en conjunto con la Secretaria de Turismo
de la Ciudad de México, los cuales han desarrollado programas para visitar
corredores turisticos, monumentos, disfrutar de la arqueologia, incentivar a visita
a iglesias, templos, parques y plazas e incluso el ecoturismo.

Con ello, una de las actividades especificas del Fondo Mixto y Promocion
Turistica es implementar un programa de eventos de alto impacto nacional e
internacional, y que éste serd disefiado por dicho fondo para su aprobacion a
su organo de gobierno.

10. Turismo Compromiso en la frontera de Ciudad Juarez y en la Ciudad
de México

Los hoteles en Ciudad Juarez enfrentan una competencia natural. El Paso,
Texas actualmente ofrece capacidad instalada, gracias a los problemas de
imagen e inseguridad de su vecino lindante. Atin y que Ciudad Juarez aporta
mas en la generalidad al fideicomiso, su situacion es inequitativa no solo por la
oferta de El Paso, como declara Reveles (2012), e indica:

[...] son tan variadas como los intereses politicos y particulares que intervienen
para definir los “compromisos turisticos” de Juarez y la distribucion del recurso.
Ejemplos de variables de analisis: (1) La proporcion entre lo que Juarez genera
al impuesto y el porcentaje de inversion asignado para la promocion turistica
de Juarez; (2) La carga de aplicar un impuesto especial solo en los hoteles, sin
que el resto de la oferta turistica (restaurantes, agencias de viajes, tour
operadores, etc.) también participaran; (3) Impacto de los graves problemas de
inseguridad que ha vivido Juarez; (4) La(s) fuente(s) de quien (es) determinan
la priorizacion de los “compromisos turisticos” de Juarez; (5) Indefinicion de la
vocacion turistica de Juarez; (6) El centralismo en la administracion y
distribucion de cualquier impuesto en México.

Mientras Rascon (2012) comenta: “Ya que somos el estado mas grande
del pais con un total de 67 municipios, todos con un gran atractivo turistico,
Ciudad Juarez se registra con el mayor numero cuartos para ofertar” [...].
Continua explicando, “siendo asi el segundo municipio generador de fondos
para el fideicomiso por lo cual nunca es proporcional la devolucion de los ingresos
y nunca es suficiente para poder posicionar a un destino”.

En la Ciudad de México, la situacion no es muy distinta, de acuerdo a SECTUR
el primer semestre del 2012, la ocupacion maxima fue del 59%, lo cual muestra
que si bien esta actividad tiene un amplio potencial, hay infraestructura hotelera
que no se utiliza y por tanto la competencia es muy fuerte. Asimismo aunque
en el Distrito Federal como ya se vio la actividad turistica no ha logrado equiparar
la derrama econémica de los turistas actuales a la que habia en 2007, esta
actividad juega un papel muy dinamico en materia de empleos. De acuerdo a
datos de la misma dependencia de Enero a Julio de 2012, en el Distrito Federal
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se generaron 939,051 empleos; 3.9% mas que en el mismo periodo de 2011 y
14.9% mas que en 2008.

Si se analiza esto respecto al impacto que tiene en la economia debido al
flujo econdmico, este dinero inyectado a la poblacion a través de su trabajo, es
un punto vital para el movimiento econoémico de la capital.

11. Beneficio del Impuesto al hospedaje

Entre los beneficios se encuentra: “el incremento en el porcentaje de
ocupacion hotelera, que redunden en una mayor derrama econoémica” (Reveles,
2012).

Dado que el turismo es una de las principales fuentes generadoras de trabajo
en México, es de vital importancia poder contar con un impuesto que sea
utilizado para posicionar a los destinos en el mercado y en el caso especifico
de Ciudad Juarez es de gran ayuda para poder contrarrestar la mala imagen
que se le ha dado a la ciudad (Rascon, 2012).

Aln y que Prabhat, de Beyer y Heller (1999) aluden: “La teoria econémica
moderna sostiene que los consumidores son normalmente los que estan en
mejores condiciones para determinar la manera de gastar su dinero en bienes
y servicios. Y continlan con la acotacion: Cuando los consumidores deben
absorber todos los costos de sus actividades y conocen todos los riesgos, los
recursos de la sociedad se asignan, en teoria, del modo mas eficiente posible”
(47).

En la ciudad de México el turismo esta actualmente en los mismos niveles
de 2007 (Véase figura 4), después de superar la gran contraccion provocada
por la influenza y a pesar de los grandes problemas derivados la inseguridad.
No obstante un fenomeno importante es el de la derrama economica, es decir
lo que gastan las personas en el destino, la cual ha bajado en los ultimos afios.
Con ello el panorama no ve claro respecto a los beneficios no sélo del impuesto
al hospedaje, sino de todas las actividades realizadas a nivel federal.

12.Conclusiones

El turismo es un fenémeno que se ve afectado por la competitividad, los
destinos turisticos viven en una competencia constante ante la diversa cantidad
de opciones que hay para tomar esos dias de asueto mediante la actividad
turistica. Aunado a ello para los diferentes paises con liderazgo en esta actividad,
el turismo representa una forma de allegarse de importantes recursos a través
de la visita de turistas locales y extranjeros los cuales inyectan un capital
economico importante que idealmente deberia repercutir en toda la comunidad.

En este sentido, la tasa impositiva del 3% para el hospedaje (visitantes)
permite la operatividad de proyectos, de manera que aporte a la mejora de las
condiciones de la promocion e ingreso a México tanto en su frontera norte
como en el centro del pais. En este sentido, los fideicomisos que administran
los recursos recabados en el Estado de Chihuahua y en el Distrito Federal,
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requieren de una revision de sus propuestas y sus condiciones operativas. En
Ciudad Juarez de su fideicomiso dependen las Oficinas de Congresos y
Convenciones, y por otra parte la inequidad, ya que existen dos fideicomisos
en el Estado(jah, Chihuahua! y Barrancas del Cobre), como condicionante
para una plena promocion de los atractivos en el Chihuahua. En el caso del
Distrito Federal un elemento importante es que son numerosos los agentes que
intervienen en la operatividad del fideicomiso, como ya se menciond esta entidad
recibe recursos no s6lo del impuesto al hospedaje, sino del gobierno federal,
particulares, etc. Ello aunque no imposibilita, si limita su estudio ya que opera
con una diversidad de recursos.

Se requiere entonces, verificar otros casos como: “La gestion del fondo
deberia ser independiente de cualquier otro presupuesto y con el asesoramiento
de un Consejo representativo del conjunto de la sociedad. [...] El fondo podria
centralizar diferentes fuentes de ingresos, diversificando el riesgo y no
dependiendo de un tinico instrumento recaudador” (Roca, Puig y Hercowitz,
2004:206). Ademas la diferenciacion, no afecta a los ciudadanos directamente,
pues los recursos provienen de turistas, lo que permite generar divisas e
infraestructura.

En definitiva, “la competencia tanto nacional como internacional, es de
absoluta necesidad y de gran beneficio para los destinos turisticos contar con
un fondo con el cual se puedan realizar campafias de promocion” (Rascon,
2012). El gobierno a través de los agentes involucrados debe desarrollar la
competitividad del destino mexicano por medio del desarrollo del branding
turistico y aunque ya hay elementos que trabajan en favor de esto como la
marca México, atin hay mucho por hacer a través de mejorar la competitividad

Justificante entonces la existencia del impuesto de hospedaje ahora una
tasa impositiva del 3%, que aunado con las cuentas nacionales y la definicion
de la Cuenta Satélite de Turismo, ofrecen condiciones mas Optimas de
operatividad y por consiguiente una mejor aproximacion al fenomeno tributario
y sus implicaciones en los fideicomisos en turismo.
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Resumen

El objeto central de este articulo es el estudio del régimen especial tributario de las
Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros (ETVE) incardinado en la Ley del Impuesto
sobre Sociedades vigente en Espafia. Analizamos los requisitos basicos exigidos por
la Ley del Impuesto sobre Sociedades para otorgar el beneficio tributario holding.
Asimismo, se estudia la exencion de retencion en Espaia, cuando la sociedad
holdingresidente distribuye dividendos a sus socios extranjeros. Por ultimo, el estudio
de los requisitos formales que deben cumplir las sociedades holding residentes que
quieran acogerse a la exencion basada en participationexemption recogida en los
articulos 116 y siguientes de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

Palabras claves

Sociedades holding, fiscalidad internacional, participationexemption, beneficio

fiscal, impuesto sobre sociedades, planificacion fiscal.
Abstract

The purpose of this paper is the study of the Special Tax Regime of holding
companies under the Corporation Tax Law of Spain. We analyze the basic requirements
under Corporation Tax Law in order to grant the holding tax benefit. Also, the exemption
of withholding tax in Spain, when theholding company distributes dividends to its
foreign shareholders and finally, thestudy of the formal requirements under Corporation
Tax Law for holding companies.

Key words

Holding company, international taxation, participation exemption, tax incentives,
corporate tax, tax planning.
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1. Introduccion

En este articulo se realiza un estudio sobre el régimen fiscal aplicable a las
Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros (ETVE) incardinado en la Ley
del Impuesto sobre Sociedades de Espafia.

El estudio comienza con una referencia historica al sistema tributario especial
de las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros, incluyendo las diferentes
modificaciones que este sistema ha sufrido a lo largo del tiempo. Posteriormente,
analizamos el beneficio fiscal que concede la legislacion tributaria espafiola a
las sociedades holding, que consiste en la exencion de los dividendos y las
ganancias de capital procedentes de fuente extranjera. Al igual que, la exencion
de retencion en Espafa, cuando la sociedad holding espaiola distribuye
dividendos a sus socios residentes extranjeros.

Por ultimo, se recoge el analisis de los requerimientos formales que deben
cumplir las sociedades /holding residentes que quieran acogerse a la exencion
basada en participationexemptionrecogida en los articulos 116 y siguientes
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades espafiola.

2. Antecedentes del Régimen Especial Tributario de las Entidades de
Tendencia de Valores Extranjeros

En el antecedente legislativo mas remoto del impuesto sobre sociedades,
durante el siglo pasado, el Real Decreto de 22 de septiembre de 1922, por el
que se aprobaba la refundicion de las disposiciones relativas a la contribucion
sobre las utilidades de la riqueza mobiliaria, no se incluia ningiin beneficio
tributario relativo a las sociedades holding o Entidades de Tenencia de Valores

1 Publicado en la Gaceta de Madrid numero 292 de 19 de octubre de 1922, durante la
denominada “reforma silenciosa” cuya autoria se atribuye a Antonio Flores de Lemus que
introdujo la personalizacion de los impuestos directos y, en este caso, la personalizacion de la
tarifa III del Impuesto sobre la Riqueza Mobiliaria que era el gravamen sobre beneficio (Martin
Queralt, J., Tejerizo, J y Cayon, A. 2009, p. 41-42).
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Extranjeros (ETVE) sino, por el contrario, las disposiciones legales alli contenidas
tenian como finalidad “restringir fuertemente la libertad del trafico internacional
de capitales™.

Es en 1924, mediante el Real Decreto de 20 de diciembre, que por primera
vez se introduce el concepto de exencion por doble imposicion internacional,
resolviendo esta norma el problema de doble imposiciéon que tienen las
sociedades espaiiolas con inversiones en el exterior. En nuestra opinion es esta
disposicion el germen del beneficio holding en Espafia, en virtud a queel
beneficio fiscal que se concede a las sociedades holding se fundamenta en la
eliminacion o atenuacion de la doble imposicion internacional.

Sin embargo, hay diferentes posiciones doctrinales en torno al origen del
régimen de Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros. Asi, para algunos
autores (Lopez Berenguer, 2001) el antecedente del régimen de las Entidades
de Tenencia de Valores Extranjeros no se encuentra en una ley reguladora del
Impuesto sobre Sociedades, sino en la Ley de 15 de julio de 19523, sobre
Régimen Juridico-Fiscal de las Sociedades de Inversion Mobiliaria*. Esta parte
de la doctrina sefiala que estas exenciones son el origen del régimen especial
de las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros.

Otra parte de la doctrina considera que es el Decreto-ley 10/1959 de 21 de
julio, de Ordenacioén Economica’®, el que se debe tomar como el antecedente

2 Exposicion de motivos del Real Decreto numero 2.452, de 13 de noviembre de 1930,
por el que se modifica el Real Decreto de 22 de septiembre de 1922 (Publicado en la Gaceta de
Madrid niimero 318, de 24 de noviembre de 1930).

3 B.O.E. nimero 198, de 16 de julio de 1952.

La referida Ley, en su exposicién de motivos, da cuenta de la necesidad de sustraer las
sociedades de inversion mobiliaria de la doble imposicion y la inica forma que considera viable
es a través de las exenciones fiscales.

Los beneficios fiscales que concedia la Ley a las sociedades calificadas de inversion mobiliaria,
eran:

1. Exencion de tributar por la tarifa tercera de la contribucion sobre utilidades de la riqueza
mobiliaria, que se trataba del impuesto sobre la renta de sociedades y entidades juridicas.

2. Exencion de dividendos atribuidos a sus accionistas.

3. Exencion de los impuestos sobre emision y negociacion de valores mobiliarios de la Ley
del 13 de marzo de 1943.

Para poder optar por estos beneficios fiscales, la Ley sobre Régimen Juridico-Fiscal de las
Sociedades de Inversion Mobiliaria establecia una serie de condiciones, tales como que la
sociedad debia estar domiciliada en Espaiia y sus accionistas ser espailoles y en ningtin caso las
acciones podian estar en manos de personas extranjeras. Su activo no podia exceder en mas del
50% del patrimonio social, y debia estar invertido, al menos en un 90%, en valores mobiliarios.
Ademas, se limitaba la inversion en una misma sociedad al 10%. Asimismo, debia cumplirse con
una serie de obligaciones formales. Los incentivos fiscales no procedian de manera automatica,
aun cuando se cumpliesen los requisitos exigidos legalmente, sino que debian ser concedidos y
autorizados mediante resolucion del Ministerio de Hacienda.

4 Actualmente dichas sociedades se rigen por la Ley 46/1984 de 26 de diciembre,
Reguladora de las Instituciones de Inversion Colectiva (B.O.E. numero 310, de 27 de diciembre
de 1984), ampliamente modificada por la Ley 24/1998 de 28 de julio del Mercado de Valores
(B.O.E. ntimero 181, de 29 de julio de 1988. A su vez esta Ley ha sido modificada porla Ley 31/
1998 de 16 de noviembre y por la Ley 47/2007 de 19 de diciembre).

5 Publicado en el B.O.E. nimero 174, del 22 de julio de 1959, durante la reforma fiscal de
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legislativo mas antiguo en materia de sociedades holding y que sirve de base
al régimen especial de Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros. El
Decreto-ley 10/1959 eximia de la tributacion de los impuestos de timbre y
derechos reales, asi como de los impuestos sobre emision y negociacion de
valores mobiliarios y aumento de capital social a las sociedades de tenencia de
valores extranjeros®. Asimismo, mantenia la exencion ya establecida en el
articulo segundo de la Ley de 26 de diciembre de 1958 sobre Régimen Juridico-
Fiscal de las Sociedades de Inversion Mobiliaria’. Igualmente, los dividendos,
percibidos por los accionistas que se invertian en el desembolso por suscripcion
de aquellos valores mobiliarios que el Ministerio de Hacienda sefalaba se
beneficiaban de las desgravaciones establecidas en el articulo tercero de la
Ley de 26 de diciembre de 1958 por la que se modificaban algunos preceptos
reguladores de determinados impuestos®.

El articulo noveno del ya mencionado Decreto-ley 10/1959, fue desarrollado
de manera sistematica y minuciosa por el Decreto 2305/1959, de 17 de
diciembre’, en el que se establecia que las sociedades participadas debian ser
de nacionalidad extranjera y no estar domiciliadas en territorio espafiol.
Asimismo, las entidades no podian realizar operaciones directa ni indirectamente
en territorio espafiol y tenian que ser preexistentes a la creacion de la entidad
tenedora de los titulos.

Ahora bien, el principio participationexemption, en nuestra opinioén, no se
aplicé en Espafia sino hasta 1968 con la Ley del Impuesto General sobre la
Renta de Sociedades y demas Entidades Juridicas, al establecer esta norma
una deduccion en cuota sobre los dividendos distribuidos por las filiales
extranjeras de las sociedades residentes.

Por su parte, la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades! introdujo una bonificacion en cuota del 99% sobre los rendimientos
e incrementos de patrimonio obtenidos por las sociedades andnimas espafiolas

Navarro Rubio y el Plan de Estabilizacion. Cabe recordar que esta reforma empezo a abrir a
Espafia ante los organismos internacionales.

6 Impuesto establecido en el articulo 135 de la Ley de reformas tributarias de 1957
(B.O.E. nimero 323, de 27 de diciembre de 1957).

7 Publicada en el B.O.E. nimero 311, del 29 de diciembre de 1958. «Articulo segundo.- Las
sociedades que cumplan las prescripciones de esta Ley disfrutaran de los siguientes beneficios
fiscales:

a. Exencion de tributar por el Impuesto sobre Beneficios de Sociedades y Entidades
Juridicas.

b. Exencidn a favor de los dividendos que se distribuyan a sus accionistas de tributar por
el Impuesto sobre las Rentas del Capital.

c. Exencion de los Impuestos sobre Emision y Negociacion de Valores Mobiliarios, regulados
por la Ley trece de marzo de mil novecientos cuarenta y tres.

d. Exencion del arbitrio sobre producto neto y de cualquier otro gravamen exigible por los
entes locales que recaiga sobre los mismos supuestos de hecho a que se refieren los tributos
estatales enumerados en los anteriores apartados”.

8 B.O.E. nimero 311, de 29 de diciembre de 1958.

9 B.O.E. nimero 310, de 28 de diciembre de 1959.

10 B.O.E. nimero 312, de 30 de diciembre de 1978. Su antecesora, La Ley del Impuesto

51



D. Gilberto Cardenas y D“. Paloma Tobes Portillo / Revista Tribiitum N° XX1I/2013 ~ 47-71

que se creaban con autorizacion del Ministerio de Hacienda y tuvieran por
objeto exclusivo la tenencia de acciones de sociedades extranjeras, siempre
que éstas ultimas no realizaran ninguna actividad en territorio espafiol'’.

Posteriormente, la Ley 29/1991, de 16 de diciembre, de adecuacion de
determinados conceptos impositivos a las Directivas y Reglamentos de las
Comunidades Europeas!?, transpone al ordenamiento interno espafiol la Directiva
90/435/C.E.E. del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal
comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros
diferentes y cambia radicalmente el panorama juridico de las exenciones
tributarias entre matrices y filiales. Dicha Ley regula las relaciones entre las
sociedades matrices y sus filiales que estén constituidas en un pais miembro de
la Union Europea. A partir de este momento se impone la exencion tributaria
en la distribucion de beneficios entre matrices y filiales dentro de la Union
Europea's.

La gran novedad en materia de tributacion de las sociedades holding en
Espafiafue la creacion de un régimen fiscal especial para las sociedades
holding, denominadas Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros por laLey
43/1995"%, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades'. Con este
régimen, Espaiia se coloca a la par de paises con tradicion en beneficios holding
como Holanda, Luxemburgo o Suiza.

La introduccion del régimen especial de Entidades de Tenencia de Valores

General sobre la Renta de Sociedades y demas Entidades Juridicas de 1968 (B.O.E. numero 67,
de 18 de marzo de 1968).

11 Lopez Ribas, 2001; Garcia Novoa, 2008, sefialan este precepto como el antecedente
inmediato de las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros.

12 B.O.E. nimero 301, de 17 de diciembre de 1991.

13 El articulo 20 de la Ley 29/1991 establece que los beneficios distribuidos por una
sociedad filial a su sociedad matriz estaran exentos y no sujetos a retencion; ello siempre y
cuando se cumplan dos requisitos, sine qua non: por un lado, que la sociedad filial sea residente
en un pais miembro de la Comunidad y; por otro, que la sociedad matriz posea, de manera
directa, al menos el 25% de las acciones de la sociedad filial. Asimismo, no estaran sometidos a
gravamen los beneficios obtenidos a través de establecimientos permanentes y transferidos a la
sociedad residente en otro Estado miembro de la Comunidad.

14 Un afio antes, la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas
y de orden social, no hace ninguna incorporacion regulatoria sobre sociedades holding en si, si
bien modifica la regulacion de la deduccion por doble imposicion internacional. Asi, extiende la
deduccion por doble imposicion internacional a los incrementos del patrimonio gravados en el
extranjero, y extiende, también, la deduccion por doble imposicion de dividendos a los impuestos
pagados por las sub-filiales de segundo y tercer grado de la sociedad matriz. [gualmente incorpora
una medida anti-elusion que obliga a los sujetos pasivos incluir en su base imponible las rentas
procedentes de entidades residentes en paises de baja o nula tributacion.

15 B.O.E. numero 310, de 28 de diciembre de 1995. Segun la exposicion de motivos, son
cinco las causas que provocan la reforma del Impuesto de Sociedades y en consecuencia la
promulgacion de la Ley 43/1995: “Primera.- La reforma parcial de la legislacion mercantil,
llevada a cabo por la Ley 19/1989, de 25 de julio. Segunda.- La reforma del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, realizada por la Ley 18/1991, de 6 de junio. Tercera.- La apertura
de nuestras economias a los flujos transfronterizos de capitales. Cuarta.- La dispersién normativa
que padece actualmente el impuesto sobre sociedades. Quinta.- La evolucion de la teoria
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Extranjeros en el impuesto de sociedades tiene una doble finalidad econémica,
por un lado, la atraccion, hacia Espaia, de la inversion directa extranjera's, y
por otro lado, la internacionalizacion de la empresa espafiola'’. Hasta ese
momento los inversores, tanto espafioles como extranjeros, localizaban sus
estructuras empresariales en paises con regimenes fiscales favorables a la
distribucion de dividendos y/o en paises con una amplia red de convenios para
evitar la doble imposicion.

Este régimen ha sido modificado en varias ocasiones: en primer lugar, con
la Ley 10/1996, de 18 de diciembre, de medidas urgentes sobre la correccion
de la doble imposicion interna intersocietaria y sobre incentivos a la
internacionalizacion de las empresas'®. Esta Ley buscaba acercar el tratamiento
de los dividendos y plusvalias de fuente nacional y extranjera al principio de
neutralidad, incorporando el método de exencion para este tipo de rentas.

Sin embargo, la modificacion mas importante que se produce en materia de
beneficios holding es el nuevo tratamiento fiscal de la distribucion de los
beneficios de la sociedad holding hacia sus socios regulado en la Ley 10/
1996. De forma que el articulo 131" es modificado e introduce la posibilidad
de, si el receptor de dichos beneficios es una persona fisica, poder aplicar la
deduccion por doble imposicion internacional prevista en el articulo 82 de la
Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
respecto a los impuestos pagados en el extranjero®. Un segundo aspecto,
digno de resaltar es la incorporacion de un nuevo literal ¢) al articulo 131 en el
que se estipula, y ésta es una de las grandes especialidades del régimen de
Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros, que si el perceptor es una

hacendistica, juridico-financiera y de los sistemas tributarios de nuestro entorno en relacion al
impuesto sobre sociedades”.

16 En ese mismo sentido, Fuster (2000, p. 101), sefiala que la utilizacion creciente por los
inversores espafioles de sociedades holdingsituadas en paises europeos como medio de
canalizacion de sus inversiones en el exterior ha supuesto un obstaculo a la utilizacion y
reinversion en Espafia del beneficio obtenido, con la consiguiente pérdida de recaudacion para
la Administracion espaiiola.

17 Asi se facilita la inversion en el exterior, y la consiguiente repatriacion de beneficios
libres de impuestos.

18 B.O.E. numero 305, de 19 de diciembre de 1996. Las medidas contenidas en la Ley 10/
1996 fueron aplicadas con caracter inmediato por el Real Decreto-ley 8/1996, de 7 de junio, de
medidas urgentes de correccion de la doble imposicion interna intersocietaria y sobre incentivos
a la internacionalizacion de las empresas (B.O.E. niimero 139, de 8 de junio de 1996).

19 Actual articulo 118 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

20 Articulo 82. Deduccion por doble imposicion internacional.

“Uno. En el caso de obligacion personal de contribuir, cuando entre los ingresos del sujeto
pasivo figuren rendimientos o incrementos de patrimonio obtenidos y gravados en el extranjero,
se deducird de la cuota liquida a que se refiere el articulo 77 de esta Ley la menor de las
cantidades siguientes:

a. El importe efectivo de lo satisfecho en el extranjero por razén de gravamen de caracter
personal sobre dichos rendimientos o incrementos de patrimonio.

b. Elresultado de aplicar el tipo medio efectivo de gravamen a la parte de base liquidable
gravada en el extranjero. Dos. A estos efectos, el tipo medio efectivo de gravamen sera el
resultado de multiplicar por 100 el cociente obtenido de dividir la cuota liquida a que se refiere
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persona fisica o una entidad no residente en territorio espafiol, el beneficio
distribuido no se entendera obtenido en territorio espafiol, salvo que el perceptor
resida en un pais calificado como paraiso fiscal.

Por su parte, la Ley 6/2000, de 13 de diciembre, por el que se aprueban
medidas fiscales urgentes de estimulo al ahorro familiar y a la pequefia y mediana
empresa?! introduce los actuales articulos 21 y 22 de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, en los que se regula la exencion de los dividendos y las
plusvalias derivadas de las entidades extranjeras a sus sociedades matrices
residentes. Asimismo, se otorga una nueva redaccion al capitulo XIV, articulos
129 al 131 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, contentivo del régimen
especial de Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros.

Esta nueva redaccion introduce cambios significativos en el régimen:

1. Amplia el beneficio holding a las Entidades de Tenencia de Valores
Extranjeros cuyo objeto social no sea exclusivamente la tenencia de acciones.
Esto significa que se beneficiara con este régimen fiscal especial no so6lo
las sociedades holding puras, sino también las sociedades holding de
caracter mixto.

2. El régimen de Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros se limita a
hacer una remision a los articulos 20 y 21 de la Ley de Impuesto sobre
Sociedades donde se establece el beneficio fiscal.

3. Se elimina la incompatibilidad del régimen de Entidades de Tenencia de
Valores Extranjeros con el régimen de Grupos de Sociedades.

4. Se introduce una excepcion al porcentaje minimo de participacion requerido
(5%) para disfrutar del régimen de exencion de dividendos y plusvalias
provenientes de fuente extranjera. Se considerara cumplido este requisito
si la sociedad posee una participacion en la entidad extranjera superior a 6
millones de euros.

5. Se modifica el articulo relativo a la distribucion de beneficios con cargo a
las rentas exentas, en los siguientes términos:

a. Aplicacion de la deduccion por doble imposicion de dividendos, en caso de
que el perceptor sea un sujeto pasivo del impuesto de sociedades.

b. Derecho a la deduccion por doble imposicion internacional si el beneficiario
es sujeto pasivo del impuesto sobre la renta de personas fisicas.

c. En el caso de que el perceptor de los beneficios sea una entidad o persona
fisica no residente en territorio espafiol, estos beneficios se entenderan como
no obtenidos en Espafia.

el articulo 77 por la base liquidable. El tipo medio efectivo de gravamen se expresara con dos
decimales”.

21 B.O.E. niimero 299, del 14 de diciembre de 2000. Las medidas contenidas en la Ley 6/
2000 fueron aplicadas con caracter inmediato por el Real Decreto-ley 3/2000, de 23 de junio
(B.O.E. numero 151, de 24 de junio de 2000).
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6. Inclusion dentro del mismo tratamiento fiscal especial de las rentas obtenidas
en la transmision de la participacion, de los supuestos de las rentas obtenidas
en caso de separacion de socios o liquidacion de la entidad.

7. Sustitucion de la autorizacion administrativa requerida para beneficiarse del
régimen especial de Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros por una
comunicacion dirigida al Ministerio de Hacienda.

Seguidamente, la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, de reforma parcial del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y por la que se modifican las
Leyes del Impuesto sobre Sociedades y sobre la Renta de No Residentes,
modifica el antiguo articulo 129 en dos aspectos: por una parte, elimina la
restriccion que recaia sobre las sociedades transparentes de poder acogerse al
régimen de Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros y, por otro lado,
excluye de este régimen especial a las entidades sometidas a los regimenes
especiales de las agrupaciones de interés econdmico, espafiolas y europeas, y
de uniones temporales de empresas o de sociedades patrimoniales.

La tltima reforma que afecta al régimen especial tributario de Entidades de
Tenencia de Valores Extranjeros es la contenida en los Reales Decretos-leyes
12/2012* y 20/2012%.

En los anteriores Reales Decretos-leyes se modifican normas que de forma
directa o indirecta inciden en el régimen especial de Entidades de Tenencia de
Valores Extranjeros. Estas modificaciones son las recogidas a continuacion:

1. Se limita la deduccién de gastos financieros. Se modifica el articulo 20 de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades, para limitar la deduccion de los gastos
financieros netos al 30% del beneficio operativo del ejercicio, con un minimo
de 1millon de euros.

2. Se elimina la posibilidad de deducciéon de gastos financieros asociados a la
adquisicion de sociedades dentro de un grupo, salvo que existan motivos
economicos validos. En el tema que tratamos se ven afectadas, con esta
modificacion, las sociedades /olding de adquisicion de empresas.

3. Se introducen dos tipos legales especiales. Uno del 8% que grava los
dividendos y plusvalias de fuente extranjera, cuando estos rendimientos
procedan de paraisos fiscales o paises de baja tributacion. El segundo del
10% para los dividendos o participaciones en beneficios de entidades no
residentes en territorio espafiol, que procedan de paraisos fiscales o paises
de baja tributacion, e incluso que los beneficios distribuidos procedan de la
realizacion de actividades econdmicas tanto en Espafia como en el extranjero.
Esto es que no cumplan con los requisitos establecidos en los literales by c

22 Real Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se introducen diversas medidas
tributarias y administrativas dirigidas a la reduccion del déficit ptiblico. Publicado en el B.O.E.
nimero 78, del sdbado 31 de marzo de 2012.

23 Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad
presupuestaria y de fomento de la competitividad. Publicado en el B.O.E. niimero 168, de 14 de
julio de 2012.

55



D. Gilberto Cardenas y D“. Paloma Tobes Portillo / Revista Tribiitum N° XX1I/2013 ~ 47-71

del articulo 21 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.Estos tipos especiales
solo se aplicaran a rentas devengadas hasta el 30 de noviembre de 2012.

4. Se flexibiliza la exigencia del cumplimiento de los requisitos para la aplicacion
de la exencion de ganancias de capital procedentes de la transmision de
participaciones en sociedades extranjeras no residentes en Espaia.

Por ultimo, es importante resaltar que el principio de participationexemption
no es de aplicacion exclusiva de las sociedades holding, sino que favorece a
cualquier sociedad que cumpla con los requisitos que exige el articulo 21 de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades.

3. Regulacion Fiscal del Régimen Especial Tributario de las Entidades de Tenencia
de Valores Extranjeros

Actualmente, el régimen de Entidades de Tenencia de Valores Extranjero
se rige por los articulos 116 y siguientes del Real Decreto Legislativo 4/2004,
de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, y se basa en el principio participationexemption en el que
los dividendos y plusvalias distribuidas por las entidades participadas extranjeras
a su sociedad folding estan exentos de gravamen. Sin embargo, el valor afiadido
de este régimen no se encuentra principalmente en la exencion de gravamen
de los dividendos o plusvalias distribuidas sino en la distribucion de estas rentas
exentas a los socios de la sociedad holding, especialmente a aquellos no
residentes en territorio espafiol.

3.1. Sujeto pasivo del régimen especial tributario de las Entidades de Tenencia
de Valores Extranjeros

La regulacion del régimen especial de las Entidades de Tenencia de Valores
Extranjeros recogida en el capitulo XIV de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, establece en primer lugar, en su articulo 116, que: “Podran acogerse
al régimen previsto en este capitulo las entidades cuyo objeto social comprenda
la actividad de gestion y administracion de valores representativos de los fondos
propios de entidades no residentes en territorio espafiol, mediante la
correspondiente organizacion de medios materiales y personales”. En
consecuencia, el legislador fiscal requiere la presencia de un sujetos pasivo
con un objeto social determinado y que ese objeto social sea desarrollado
efectivamente a través de determinados medios, tanto materiales como
personales.

La Ley del Impuesto sobre Sociedades no define de forma precisa los sujetos
pasivos de este régimen tributario, en tanto en cuanto sefiala como sujeto pasivo
de los beneficios fiscales del régimen de Entidades de Tenencia de Valores
Extranjeros a las “entidades”, siempre que persigan un objetivo de tenencia y
gestion de participaciones de otras sociedades no residentes.

Se debe indicar que “entidades” constituye un concepto juridico
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indeterminado®, en virtud a que no define con precision legal los sujetos
sometidos al régimen consagrado en los articulos 116 y siguientes de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades.

En Espaiia, por tanto, debe entenderse que seran sujetos pasivos del régimen
de Entidades de Tenencia de Valor Extranjero todas aquellas entidades de
tenencia de participaciones extranjeras, en principio, sujetas al impuesto sobre
sociedades, salvo las Fundaciones o las Cajas de Ahorro®, por no tener
representado su capital social en titulos nominativos, requisito este ultimo exigido
por el legislador para gozar del régimen tributario especial.

En el mismo orden de ideas, la propia Ley del Impuesto sobre Sociedades,
en su articulo 116, excluye a determinadas entidades, que aunque sean sujetos
pasivos del impuesto sobre sociedades espafiol, quedan al margen de la
aplicacion del régimen de Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros, siendo
éstas: las entidades sometidas a los regimenes especiales de las agrupaciones
de interés econoémico, espafiolas y europeas, y de uniones temporales de
empresas (UTE).

Esta exclusion tiene como finalidad evitar que la exencion sobre dividendos
y plusvalias recogida en el articulo 21 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
pueda transponerse a las personas fisicas, socios de estas entidades (Almudi y
Serrano, 2010).

Por voluntad propia del legislador, quedan excluidas también, en primer lugar,
las entidades que tengan como actividad principal la gestion de un patrimonio
mobiliario o inmobiliario, siempre que durante, al menos, 90 dias del ejercicio
social mas del 50% del capital social pertenezca, directa o indirectamente, a
diez 0 menos socios o a un grupo familiar®, excepto que la totalidad de los

24 En ese mismo sentido Lopez Berenguer (2001, p. 61) al sefialar que la voz entidades es
imprecisa por excesivamente amplia.

25 Consulta Vinculante de la DGT V-0097-00, de 21 de diciembre de 2000. “De acuerdo
con lo establecido en el articulo 129 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades (en adelante LIS), segun redaccion dada por el Real Decreto-ley 3/2000, de 23 de
junio, con efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir de la entrada en vigor del
mismo, podran acogerse al régimen de las entidades de tenencia de valores extranjeros aquellas
entidades que cumplan dos requisitos relativos a su estatuto juridico. En primer lugar, su objeto
social debe comprender especificamente la actividad de gestion y administracion de valores
representativos de los fondos propios de entidades no residentes en territorio espafiol, mediante
la correspondiente organizacion de medios materiales y personales. En segundo lugar, los
valores representativos de las participaciones en el capital de dichas entidades deberan ser
nominativos. Este segundo requisito conlleva, a su vez, dos exigencias relativas a la forma
juridica de las entidades para acceder al régimen fiscal especial. La primera, que los recursos
propios de las mismas se nutran de capital aportado por personas o entidades que adquieren la
condicion de accionistas o participes y la segunda, que los valores que representen las
participaciones en su capital sean nominativos. Ninguno de estos dos requisitos se cumple en
las Cajas de Ahorros, dado su caracter de instituciones benéfico-sociales. En definitiva, las
Cajas de Ahorros no podran acogerse al régimen fiscal de las entidades de tenencia de valores
extranjeros regulado en el capitulo XIV del titulo VIII de la LIS, sin perjuicio de que puedan ser
accionistas o participes de entidades que, si cumplen los requisitos indicados, se acogen a dicho
régimen” (Cursiva mia).

26 Entendiéndose por grupo familiar el que esta constituido por el conyuge y las demas
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socios sean personas juridicas. En segundo lugar, cuando una persona juridica
de derecho publico sea titular de mas del 50% del capital. Y en tercer lugar,
cuando los valores representativos de la participacion de la entidad estuviesen
admitidos a negociacion en alguno de los mercados secundarios oficiales de
valores previstos en la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.

El régimen de Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros, con caracter
general, se encuentra vinculado a sociedades constituidas bajo la forma juridica-
mercantil de sociedades andnimas, sociedades de responsabilidad limitada e
incluso a sociedades regulares colectivas”. El legislador fiscal no exige que
estas sociedades estén constituidas formalmente en Espafia, basta con que
éstas trasladen la sede de su direccion efectiva a Espafia.”®

En este marco cabe preguntarse si las sociedades cooperativas® podrian
también disfrutar del régimen de Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros.
Encontra de la opinion de algunos autores (Lopez Berenguer, 2001),* en nuestra
opinion creemos que las sociedades cooperativas pueden participar de este
régimen, en tanto en cuanto no se advierte ninguna incompatibilidad en la forma
juridica de estas entidades, en el objeto social, en la titularidad de las
participaciones, con los condicionantes establecidos por el régimen de Entidades
de Tenencia de Valores Extranjeros como se recoge a continuacion.’

Las sociedades cooperativas no estaban incluidas en el anexo de la Directiva
90/435/CEE del Consejo, de 23 de julio de1990, relativa al régimen fiscal comun
aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes,
sobre el listado de sociedades que podian beneficiarse de este régimen especial.

personas unidas por vinculos de parentesco, en linea directa o colateral, consanguinea o por
afinidad, hasta el cuarto grado, inclusive.

27 Consulta vinculante 1831-09 de 6 de agosto de 2009 de la Direccion General de Tributos,
donde se sefiala la existencia de una sociedad regular colectiva que goza de beneficios del régimen
de Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros.

28 Asilo sostiene la Resolucion de la Direccion General de Tributos de 6 de junio de 2001.
En este mismo sentido se pronuncia a nivel doctrinal Martin Jiménez (2004).

29 Las sociedades cooperativas estan reguladas por la Ley 20/1990, de19 de diciembre,

de Régimen Fiscal de las Cooperativas y por la Ley 27/1999 de Cooperativas del6 de julio.

30 Lopez Berenguer (2001, p. 62) sostiene que “(...) las sociedades cooperativas, asi
como las Cajas de Ahorro, y las fundaciones no pueden optar por el régimen ETVE, en virtud
a que su capital social no esta representado por titulos nominativos”.

31 Cuando el legislador advierte una incompatibilidad entre regimenes especiales,
normalmente lo sefiala taxativamente, como por ejemplo: en la Ley del Impuesto sobre Sociedades
de 1995, el legislador quiso excluir el régimen especial de transparencia fiscal internacional y el
régimen especial de consolidacion fiscal con el régimen de las Entidades de Tenencia de Valores
Extranjeros, y asi lo expreso en su articulo 129 de la siguiente forma: “(...) 2. En aquellos
periodos impositivos en los que la entidad tenga la consideracion de sociedad transparente, no
podra disfrutar del régimen previsto en el presente capitulo. 3. Las entidades acogidas al
régimen previsto en el presente capitulo no podran formar parte de los grupos de sociedades a
que se refiere el capitulo VII del presente titulo”.

Actualmente el legislador fiscal excluye del régimen especial de las Entidades de Tenencia de
Valores Extranjeros a todas las entidades que estén sometidas a los regimenes especiales de las
agrupaciones de interés econdmico, espafiolas y europeas, y de uniones temporales de empresas
(UTE).
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Esta circunstancia hacia que las mismas no se pudieran beneficiar del mismo y,
por tanto, constituia un argumento de facto en contra de la aplicacion del régimen
fiscal espaiiol de las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros. Sin embargo,
en el afio 2003, este anexo fue modificado por la Directiva 2003/123/CEE del
Consejo, de 22 de diciembre de 2003, incluyéndose “otras entidades constituidas
con arreglo al Derecho espaiiol sujetas al impuesto sobre sociedades espafiol”,
dentro del que se encuentran las sociedades cooperativas.

Es por todo lo anterior que entendemos que las sociedades cooperativas
pueden ser sujetos pasivos del régimen especial de las Entidades de Tenencia
de Valores Extranjeros.

Para finalizar este apartado, una ultima reflexion con relacion a los
establecimientos permanentes. Algunos autores (Martin Jiménez, 1996) han
asomado la posibilidad de que los establecimientos permanentes puedan
acogerse al régimen de Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros®.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que los establecimientos permanentes
carecen de personalidad juridica propia y distinta a la de su matriz.

Serrano (2010b) sefiala como caracteristicas principales de los
establecimientos permanentes, entre otras: el hecho de que éstos son un concepto
fiscal exclusivamente; que no poseen personalidad juridica diferenciada de la
de su sociedad matriz; que la determinacion de la base imponible se calcula
bajo el principio de atribucion de rentas; la separacion de la tributacion en caso
de diversos establecimientos permanentes en el mismo Estado de una misma
casa central; y el reconocimiento de regimenes especiales en funcion de las
circunstancias y caracteristicas del establecimiento permanente.

Estas caracteristicas no son compatible con el régimen especial de Entidades
de Tenencia de Valores Extranjeros, puesto que los establecimientos
permanentes carecen de los requisitos esenciales que exige el régimen fiscal
especial, como por ejemplo: la personalidad juridica independiente de su matriz,
la idea de continuidad en el tiempo, desde el punto de vista fiscal, que los
establecimientos permanentes no poseen.

Es por todo lo anterior que, en nuestra opinion, los establecimientos
permanentes no podrian acogerse al régimen especial de Entidades de Tenencia
de Valores Extranjeros*.

3.2. Requisitos exigidos por el régimen especial tributario de las Entidades de
Tenencia de Valores Extranjeros

Como ya se ha mencionado en paginas precedentes, el articulo 116 de la

32 Martin Jiménez (1996, p. 990-991) sefiala que: «(...) el denegar a los establecimientos
permanentes de sociedades extranjeras la posibilidad de acceder al régimen de las E.T.Vs. o de
acceder a los convenios de doble imposicion firmados por Espaiia puede plantear problemas de
compatibilidad con el Derecho comunitario para el caso de establecimientos permanentes de
sociedades residentes en otros paises de la Comunidad Europea, (...) implicaria una discriminacion
o restriccion a la libertad de establecimiento consagrado en el Tratado de Roma”.

33 En este sentido ver: Serrano (2010 b).

34 En este mismo sentido ver: Lopez Berenguer (2001).
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Ley del Impuesto sobre Sociedades regula los requisitos basicos para que una
entidad pueda participar del régimen especial fiscal de Entidades de Tenencia
de Valores Extranjeros. Estos requisitos podemos resumirlos en:

a. un objeto social “significativo”*, aunque no exclusivo, de tenencia y gestion
de participaciones en entidades no residentes en territorio espafiol;

b. que esas participaciones sean de, al menos, 5% o su valor mayor de 6
millones de euros;

c. la existencia de medios materiales y humanos en la sociedad kolding, esto
es, que no sea una sociedad “de buzdn”*;

d. la sociedad holding debe comunicar al Ministerio de Hacienda su decision
de acogerse al régimen fiscal de Entidades de Tenencia de Valores
Extranjeros.

Antes de analizar cada uno de los anteriores requisitos, consideramos
importante sefialar que las sociedades holding en Espafia no se benefician de
ninguna reduccion en el tipo impositivo, ni de la aplicacion de tipos especiales.
En Espafia las sociedades holding, acogidas al régimen especial de Tenencia
de Valores Extranjeros se encuentran gravadas con el tipo general del impuesto
de sociedades, que en el momento de la elaboracion de este articulo es del
30%.

3.2.1. Objeto social de las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros

La Ley del Impuesto sobre Sociedades en su articulo 116 establece que, el
objeto social de las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros “comprendera”
la actividad de gestion y administracion de valores representativos de los fondos
propios de entidades no residentes. Por tanto, se entiende que el objeto social
de estas entidades no es de naturaleza exclusiva, sino que puede contener
varias actividades. Y asi se debe entender, al revisar el desarrollo legislativo
del régimen?’.

De esta forma, estamos ante la regulacion fiscal de una sociedad holding
mixta, sin lugar a dudas®®.

35 Almudi y Serrano (2010) sefialan que, el objetivo de la tenencia y gestion de las
participaciones debe ser significativo y no un mero reducto del objetivo social de la sociedad.

36 A diferencia, por ejemplo de Suiza donde si estan permitidas las sociedades holding
“boiteauxlettres”.

37 En 1995, cuando se instauro el régimen de Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros,
se utilizaba el vocablo “primordial” al hacer referencia al objeto social que debian tener las
sociedades acogidas a este régimen. Posteriormente, con la promulgacion del Real Decreto-ley
3/2000, de 23 de junio, por el que se aprueban medidas fiscales urgentes de estimulo al ahorro
familiar y a la pequefla y mediana empresa (confirmado en la Ley 6/2000, de 13 de diciembre,
por la que se aprueban las medidas fiscales urgentes de estimulo al ahorro familiar y a la pequeiia
y mediana empresa), se sustituyo el término primordial por “comprender”, que sigue existiendo
dentro de la actual definicion del objeto social de las Entidades de Tenencia de Valores Extranjero,
en su articulo 116 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

38 Eneste caso, se presenta una diferencia con relacion al régimen fiscal de las sociedades
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3.2.2. Las participaciones en el régimen especial tributario de las Entidades de
Tenencia de Valores Extranjeros

La participacion en la entidad no residente debe ser de, al menos, el 5% del
capital-acciones o de los fondos propios, ya sea de manera directa o indirecta.

Las participaciones han de serlo sobre el capital o los fondos propios de la
entidad no residente.El hecho de que las participaciones sean sobre el capital o
los fondos propios de la entidad plantea algunos problemas de facto, en atencion
a la regulacion mercantil del pais de destino de la inversion, ya que algunas
sociedades estan formadas por inversiones de tipo hibrido e incluso transitoria
como es el caso de los aportes irrevocables en Argentina o las contribuciones
para futuros aumentos de capital en Brasil (Palacios y Calvo, 2005, p. 72).
Estas inversiones hibridas generan un problema al determinar su calificacion,
en tanto en cuanto en el pais de destino de la inversion son tratadas como
préstamos y no como inversion en capital, pero desde la perspectiva fiscal
espafiola podrian estar encuadradas como participaciones de capital (Martin
Jiménez, 2004).0tro tipo de inversion que puede generar confusion, en su
consideracion de participacion en fondos propios, son los denominados préstamos
participativos®. El hecho de equiparar el préstamo participativo al patrimonio
contable, a los efectos de la reduccion de capital y liquidacion de la sociedad,
no altera su naturaleza de contrato de préstamo, ya que en ningln caso se
asimila la situacion del acreedor a la de los socios de la entidad prestataria.*’
Por tanto su naturaleza es mas clara, no se esta en presencia de una participacion
en el capital, tal como lo exige la norma fiscal, para que puedan computarse

holding, por ejemplo en Suiza. En Suiza, los beneficios fiscales que se conceden a las sociedades
holding varian dependiendo de si son sociedades holding puras o mixtas. Mientras que en
Espaiia el beneficio fiscal es el mismo ya sean sociedades holding puras o mixtas.

39 Los préstamos participativos se encuentran actualmente regulados en el articulo 20 del
Real Decreto-ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de caracter fiscal y de fomento
y liberalizacion de la actividad econdmica, modificado parcialmente por la Disposicion Adicional
segunda de la Ley 10/1996, de 18 de diciembre, de medidas fiscales urgentes sobre correccion la
doble imposicion interna intersocietaria y sobre los incentivos a la internacionalizacion de las
empresas, quedando la redaccion definitiva como sigue: “Uno. Se consideraran préstamos
participativos aquéllos que tengan las siguientes caracteristicas: La entidad prestamista percibira
un interés variable que se determinaré en funcion de la evolucion de la actividad de la empresa
prestataria. El criterio para determinar dicha evolucion podra ser: el beneficio neto, el volumen
de negocio, el patrimonio total o cualquier otro que libremente acuerden las partes contratantes.
Ademas, podran acordar un interés fijo con independencia de la evolucion de la actividad. Las
partes contratantes podran acordar una clausula penalizadora para el caso de amortizacion
anticipada. En todo caso, el prestatario sélo podra amortizar anticipadamente el préstamo
participativo si dicha amortizaciéon se compensa con una ampliacién de igual cuantia de sus
fondos propios y siempre que ésta no provenga de la actualizacion de activos. Los préstamos
participativos se consideraran patrimonio contable a los efectos de reduccion de capital y
liquidacion de sociedades previstos en la legislacion mercantil. Dos. Los intereses devengados
tanto fijos como variables de un préstamo participativo se consideraran partida deducible a
efectos de la base imponible del Impuesto de Sociedades del prestatario”.

40 Consulta Vinculante nimero V-2411-06 de 29 de noviembre.
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dentro del 5% requerido y procedan asi los beneficios de exencion®'.
Adicionalmente, el régimen especial de Entidades de Tenencia de Valores
Extranjeros permite cumplir con el requisito del porcentaje de participacion,
mediante la tenencia de acciones por un importe superior a 6 millones de euros,
aunque no se alcance el porcentaje del 5%. Este elemento sustitutivo del
requisito de participacion constituye una singularidad del régimen de Entidades
de Tenencia de Valores Extranjeros.

El requisito del porcentaje de participacion del 5% recae no solo sobre las
participaciones directas que la sociedad posea en otras entidades, sino que
también incluye las participaciones que la sociedad holding ostente de forma
indirecta*.

Las participaciones indirectas son las acciones que la sociedad holding
tiene sobre sus entidades participadas de segundo o ulterior nivel, denominadas
también, sociedades sub-participadas.

El articulo 117 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades sefala que la
participacion indirecta de la Entidad de Tenencia de Valores Extranjeros sobre
sus filiales de segundo o ulterior nivel debera respetar el porcentaje minimo del
5%, salvo que estas filiales formen parte del mismo grupo de sociedades con la
entidad extranjera directamente participada y formulen estados contables
consolidados.

De este articulo se puede extraer un principio general y una excepcion en
relacion a la participacion societaria.

En primer lugar, la regla general de la participacion indirecta supone que
toda entidad participada de segundo o ulterior grado también debe cumplir con
el requisito de, al menos, el 5% de participacion con relacion a la sociedad
holding.

Computar el grado de participacion directa® de una sociedad holding sobre
sus entidades participadas no supone un problema. La situacion cambia cuando
el computo debe hacerse en relacion a las entidades participadas de segundo o
ulterior grado. En este caso, se debe acudir al articulo 69 de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, que regula el procedimiento de calculo del dominio indirecto
en el régimen especial de consolidacion fiscal y que, mutatis mutandi es aplicable
al computo de las participaciones en el régimen especial de Entidades de
Tenencia de Valores Extranjeros.

Este procedimiento establece que para calcular la participacion indirecta de
la sociedad holding sobre sus entidades participadas se multiplicaran,
respectivamente, los porcentajes de participacion en el capital social, de manera
que el resultado de estos productos debera constituir, al menos, el 5%.

La determinacion de participacion directa se puede apreciar a través del

41 Consulta General nimero 0321 de 16 de febrero de 2001.

42 Consulta vinculante V1650-08 de 4 de septiembre. A diferencia del régimen holding
suizo donde no se computan las participaciones indirectas.

43 Elarticulo 117 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades exige un grado de participacion,
en ningln caso un grado de control sobre sus entidades participadas. En este sentido ver Lopez
Berenguer (2001).
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caso siguiente: una sociedad holding espafiola posee el 80% del capital de una
entidad que reside en pais X, y ésta a su vez, tiene una participacion del 70%
de otra entidad domiciliada en pais Y, y ésta participa del 90% de una entidad
en pais Z. La participacion indirecta de la sociedad holding espafiola sobre la
entidad Z es de mas de 5%. En consecuencia la sociedad holding espaiola
participa de manera indirecta, en mas del 5%, tanto en la entidad residenciada
en Y, como en la entidad residente en Z*.

Figural. Representacion grafica de una sociedad /olding con participacion
directa e indirecta.
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En segundo lugar, el articulo 69 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades,
en su apartado segundo, regula el caso de participaciones simultaneas. Si una
sociedad holding posee participaciones simultaneas en entidades de segundo
o ulterior nivel, éstas se pueden sumar para obtener el 5% requerido por la
Ley, siempre y cuando las entidades participadas formen parte del mismo grupo

44 La sociedad holding espaiiola participa directamente en mas del 5%, participa en un
80% de la entidad X. Aquella a su vez ostenta indirectamente mas del 5% de la entidad domiciliada
enY (0,8 x0,7=156%). En el tercer nivel, la sociedad holding espafiola posee, también mas del
5% de la entidad Z (0,56 x 0,9 = 50,4%). En el caso de que la sociedad holding espafiola s6lo
tuviera el 5% de participacion directa sobre la entidad extranjera, esta ultima deberia ostentar el
100% de la entidad de segundo nivel y ésta el 100%, también, de la entidad de tercer nivel para
que la sociedad holding espafiola pudiese computar el 5% sobre la entidad de tercer nivel. (0,05
x 1 =5% e igualmente con la entidad del tercer nivel).
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de sociedades.

Seria el supuesto de una sociedad /olding espaiiola que posee el 10% del
capital de una entidad que reside en X y ésta a su vez, tiene una participacion
del 40% de otra entidad domiciliada en Y. La sociedad kolding no llega a
detentar mas del 5% de la entidad de segundo nivel (0,1 x 0,4 = 4%). Pero si
tenemos en cuenta que la sociedad holding espafiola participa de forma directa
en un 1% de la sociedad residente en Y, mediante la sumade coeficientes se
alcanza la participacion exigida de al menos el 5%.

Figura 2. Representacion grafica del calculo de participaciones simultaneas
de una sociedad holding.

Participaciones Directas Participaciones Indirectas

Sociedad

10%
2 [ Entidad

4%

% %

D || Entidad

En tercer lugar, el articulo 117 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades,
establece una excepcion al porcentaje minimo de participacion (5%) en entidades
de segundo o ulterior nivel. Si las entidades participadas forman parte del mismo
grupo de sociedades y éstas formulan estados contables consolidados con la
entidad extranjera directamente participada por la sociedad /olding la Ley no
exige el cumplimiento del requisito del 5% de participacion como minimo en la
entidad de segundo o ulterior nivel.

Esta excepcion es exclusiva del régimen de Entidades de Tenencia de
Valores Extranjeros, cuestion que se puede aclarar a través del siguiente
supuesto: una sociedad holding espafiola posee el 90% del capital de una
entidad que reside en X y ésta a su vez, tiene una participacion del 5% de otra
entidad domiciliada en Y. La sociedad holding no tiene una participacion
indirecta del 5% de la entidad residenciada en Y (0,9 x 0,05 = 4,5%). Pero la
entidad domiciliada en Y forma parte del mismo grupo de sociedades y formula
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estados contables consolidados con la sociedad X, por tanto la legislacion fiscal
espafola permite la aplicacion del régimen de Entidades de Tenencia de Valores
Extranjeros con respecto a las rentas procedentes de la entidad Y, asi no exista
una participacion indirecta de, al menos, el 5%.

Figura 3. Representacion grafica del calculo de las participaciones cuando las
entidades participadas forman parte del mismo grupo de empresas.

Participaciones Directas Participaciones Indirectas
Mismo grupo de sociedades y estados contables consolidados.

Sociedad

90%

Entidad

4,5%

0,
>% Entidad

En el mismo orden de ideas, las participaciones que detente la sociedad
holding en sus entidades participadas tienen que ser de caracter nominal.

La Direccion General de Tributos entiende que un titulo valor nominativo es
aquél que designa como tal a una persona determinada y que no puede ser
transmitido sin que se notifique la transmision a la parte afectada por el derecho
contenido en el mismo®.

Sin embargo, si la participacion no tiene el caracter de titulo valor, como en
el caso de las sociedades de responsabilidad limitada, es suficiente con el registro
de las participaciones sociales en el libro de registro de socios, que podra probar
la nominalidad de la participacion y sus sucesivas transmisiones voluntarias o
forzosas, asi como los derechos reales o gravamenes que sobre ellas puedan
recaer.

Es importante resefiar que, al exigirse el caracter nominativo de las
participaciones de una sociedad holding, éstas se encontrarian limitadas a la
hora de su negociacion en el mercado de valores (Palacios y Calvo, 2005).

Por tltimo, el apartado segundo del articulo 119 de la Ley del Impuesto

45 Consulta vinculante V-0178-04 de 07 de octubre.
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sobre Sociedades prevé una ventaja exclusiva para las Entidades de Tenencia
de Valores Extranjeros, referida a la aplicacion del régimen especial de las
fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y cambio de
domicilio social de una sociedad europea o una sociedad cooperativa europea
de una Estado miembro a otro de la Union Europea, regulado en el capitulo
VIII del titulo VII de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

El precepto anterior sefiala que un sujeto pasivo podra beneficiarse del
régimen de Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros si realiza una
aportacion no dineraria de los valores representativos de los fondos propios de
entidades no residentes en territorio espafiol a una Entidad de Tenencia de
Valores Extranjeros espafiola, cualquiera que sea el porcentaje de la
participacion®, siempre que las rentas derivadas de estos valores puedan
disfrutar del régimen establecido en el articulo 21 de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades.

Este régimen especial, denominado régimen de diferimiento esta “basado
en la continuidad en la valoracion de los bienes y en la exclusion de la existencia
de plusvalias, siempre que exista un motivo econémico valido, que solo se
descartara cuando se acredite la vacuidad economica de la operacion” (Garcia
Novoa, 2008, p.4). Debemos afadir, sin perjuicio de que puedan tributar en una
transaccion posterior, en virtud a que estamos en presencia de un régimen
fiscal de diferimiento.

El beneficio, tanto para el aportante, como para la sociedad holding espaiiola,
radica en que “los socios no tributan por las plusvalias que generen dichas
aportaciones y la holding espanola, que recibe los valores extranjeros en
concepto de aportacion no dineraria, los debera valorar por el coste fiscal que
tuvieran los socios” (Garcia Novoa, 2008, p. 4).

3.2.3. Medios materiales y personales

El articulo 116 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades exige que para
acogerse al régimen de Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros, la
sociedad holding debe gestionar su objeto social mediante la correspondiente
organizacion de medios materiales y personales.

Sin embargo, la norma no delimita conceptualmente qué debe entenderse
por medios materiales y personales. Incluso la doctrina ha sefialado que se
trata de un concepto juridico indeterminado*’ y constituye uno de los “requisitos
mas problematicos por su indefinicion” (Martin Jiménez, 2004, p.73).

Desde el nacimiento, en 1995, del régimen de Entidades de Tenencia de
Valores Extranjeros, el legislador exige la existencia de medios materiales y
humanos para que una sociedad pueda reivindicar dicho estatus. Pero, desde
entonces, poco o casi nada se ha regulado al respecto. No obstante, la
Administracion Tributaria, a peticion de los interesados, ha delimitado a través

46 Para disfrutar de este régimen especial de aportaciones de activos el legislador fiscal
exige un minimo del 5%.
47 En este sentido, ver: Almudi y Serrano (2010).

66



Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros en Ley del Impuesto sobre Sociedades Espaiia

de consultas de caracter vinculante el concepto de medios materiales y
personales.

La Administracion Tributaria responde en la consulta del 10 de noviembre
de 1995 a la pregunta sobre como debe cumplirse el requisito de medios
materiales y personales en el régimen de transparencia fiscal internacional. La
Administracion Tributaria considera cumplido este requisito cuando estuviere
probada la existencia de un consejo de administracion o un administrador cuya
actividad se refiera, total o parcialmente, a la direccion o gestion de la
participacion.

Martin Jiménez (1996) considera que la anterior consulta reduce a minimos
el requisito de los medios materiales y personales, aunado a que no se exige la
residencia en Espaia de los miembros del Consejo de Administracion encargados
de gestionar las participaciones.

Posteriormente, la Consulta vinculante del 27 de diciembre de 1996*
condiciond el significado del requisito de “medios materiales y personales” al
cumplimiento de un objetivo como es “la correcta administracion de las
participaciones™. El requisito se cumple si se dispone de todos los medios
materiales y personales necesarios en aras de la “correcta” administracion de
las participaciones, pero se sigue sin determinar qué medios se deben utilizar
para cumplir con ese objetivo. Es en este momento cuando parte de la doctrina
entendio que se estaba exigiendo un local y empleado a jornada completa como
medios materiales y personales™.

En sendas Consultas de los afios 2001°', 200252 y 2003 la Administracion
Tributaria mantiene como posicion para el cumplimiento del requisito de medios
materiales y personales el ejercicio, por parte de la sociedad holding, de una
minima actividad con la finalidad de gestionar y administrar las participaciones.
Se entiende por ello todas aquellas actividades colaterales derivadas del
cumplimiento del objeto social, ya sean éstas de caracter administrativo, como
por ejemplo, las obligaciones formales de contabilidad y/o fiscalidad. Asimismo,

48 La Consulta sefiala: “En cuanto a qué se debe entender por organizacion de medios
materiales y personales a que se refiere la Ley del Impuesto sobre Sociedades, sera la adecuada
para efectuar la direccion y gestion de las entidades participadas que permita tomar decisiones
necesarias en orden a la correcta administracion de las participaciones”.

49 En ningun caso se entiende la direccion o gestion de las entidad participada, sino de las
participaciones per se que posee la sociedad que pretende reivindicar el estatus de Entidad de
Tenencia de Valores Extranjeros.

50 El Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, por el que aprobo la Ley del
Impuesto sobre la Renta de Personas Fisicas, contenia, en su articulo 25.2 una referencia a lo
que podria entenderse por medios materiales y personales, atendiendo a la exigencia de prueba
de que existia un local afecto y un trabajador a jornada completa para que el arrendamiento de
inmuebles fuese catalogado como actividad empresarial. Parte de la doctrina asimilo tal requisito
a los medios materiales y personales exigidos por el articulo 116 y 107 de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades; hecho que ha sido descartado por la propia Administracion Tributaria mediante
sendas consultas. Esta doctrina fue representada por autores como Rodriguez-Ponga (1995).

51 Consulta vinculante de la DGT V-0026-01 de 07 de mayo de 2001.

52 Consulta del 22 de mayo de 2002.

53 Consulta vinculante de la DGT V-0022-03 de 25 de febrero de 2003.
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reitera la doctrina administrativa, la exigencia, de al menos un Administrador o
de un miembro del Consejo de Administracion que se encargue de la gestion y
direccion de las participaciones.

Finalmente, las consultas establecen que se entenderia incumplido este
requisito si la direccion y gestion de las participaciones se desarrollase en su
totalidad por medios ajenos, como por despachos de abogados encargados de
la administracion y gestion de las participaciones.

En definitiva, la sociedad holding espafiola debe poseer recursos humanos
y materiales efectivos y no ser un “ente vacio, un mero remanso de elementos
patrimoniales™*.

No obstante lo anterior, este requisito nos lleva a plantearnos una reflexion
adicional sobre las sociedades folding puras que no requieren de grandes
medios materiales y humanos para gestionar sus participaciones, como se
demuestra en otros paises con mayor tradicion en este tipo de sociedades,
como en Holanda o en Suiza, por ejemplo. En estos paises existen gestores
especializados en gestionar la administracion de las participaciones de las
sociedades holding alli constituidas, sin que esta situacion altere el régimen
fiscal especial que el Estado le otorga.

Por ultimo, la organizacion por parte de las entidades de los medios materiales
y personales, como requisito para su integracion en el régimen fiscal que nos
ocupa, constituye un claro ejemplo de la ausencia de regulacion especifica en
materia del régimen especial de Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros,
en tanto en cuanto ha sido “regulado” a través de consultas vinculantes de la
Administracion Tributaria Espafiola y no mediante el ejercicio del derecho

54 Consulta vinculante de la DGT V-0120-03 de 29 de octubre de 2003. “La ETVE debe
gestionar y administrar una cartera de valores y, para ello, ha de disponer de la correspondiente
organizacion. La Ley no establece a estos efectos un umbral concreto de medios materiales o
personales minimos para ejercer la funcion anterior, pero si requiere que la entidad gestora no
sea un ente “vacio”, un mero remanso de elementos patrimoniales. No basta, a estos efectos, la
mera existencia de un consejo de administracion, circunstancia impuesta por la legislacion
mercantil. Tampoco es trascendente que uno de sus miembros lo sea, a su vez, de las entidades
participadas, por cuanto la Ley exige medios organizativos suficientes no para controlar la
gestion de la entidad participada sino para ejercer los derechos y cumplir con las obligaciones
derivadas de la condicion de socio, asi como tomar las decisiones relativas a la propia participacion.
Tampoco se entiende cumplido el requisito de organizacion de medios materiales y personales
si la totalidad de la gestion y direccion de sus participaciones se contrata con una empresa
externa de servicios, cediéndose asi a una organizacion ajena las actividades que deberian
corresponder a la entidad de tenencia o bien cuando parcialmente se contratan medios personales
y materiales ajenos atribuyéndoles las facultades de gestion y direccion de las participaciones.
Por el contrario, si puede entenderse que existen medios personales y materiales adecuados, a
estos efectos, cuando algiin miembro del consejo de administracién se ocupe asimismo de la
adecuada direccion y gestion de las participaciones. (...) Si bien se indica que un Letrado se
ocupara del seguimiento de la actividad, se sefiala que se celebrara “un contrato de servicios con
un despacho de profesionales (...) encargado de la gestion de la propia sociedad y de su
patrimonio inmobiliario”, circunstancia que, segln se ha indicado en el parrafo anterior, hace
presumir la inexistencia de una adecuada organizaciéon de medios materiales y humanos a los
efectos seflalados en el articulo 129.1 de la LIS”.
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reglamentario®.

Es fundamental llamar la atencion sobre esta falta de claridad en la regulacion
de los requisitos que debe cumplir una sociedad para su inclusion en el régimen
fiscal especial de Entidades de Tenencia de Valor Extranjero, lo cual redunda
en una inseguridad juridica importante que desvia la inversion extrajera hacia
regimenes tributarios mas claros y fiables.

3.2.4. Comunicacion al Ministerio de Hacienda

El articulo 116.2 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades exige que la
entidad que decida acogerse al régimen fiscal especial de Tenencia de Valores
Extranjeros debera comunicarlo al Ministerio de Hacienda.

Aun cuando la propia Ley remite a un desarrollo reglamentario de la
comunicacion, el Reglamento del impuesto de sociedades, en el Ginico articulo
que dedica a esta cuestion, no establece ningun requisito formal que deba cumplir
dicha comunicacion. En consecuencia, esta comunicacion carece de requisitos
formales reglamentariamente establecidos, entendiéndose que la misma surtira
efectos siempre que en ella conste la decision de la sociedad de acogerse al
régimen especial de Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros.

Lo que si deja claro este articulo reglamentario es que el régimen fiscal
especial de Entidades de Tenencia de Valor Extranjero es opcional y su
concesion, en ningln caso, depende de la Administracion Tributaria. Una vez
comunicada la decision, por parte de la entidad, de acogerse a dicho régimen
especial su amparo se produce de forma automatica®.

El sujeto pasivo no tiene inicialmente que probar, en la comunicacion, que
cumple con los requisitos para acogerse al régimen de Entidades de Tenencia
de Valores Extranjeros®’. Sin embargo, la Administracion, en cualquier momento,
podra requerir prueba de ello®®.

Una vez comunicada la decision al Ministerio de Hacienda, el régimen se
aplicara al periodo impositivo que finalice con posterioridad a dicha comunicacion
y a los sucesivos que concluyan antes de que se comunique al Ministerio de
Hacienda la renuncia al régimen; por lo tanto es de aplicacion inmediata.

55 El Reglamento de la Ley del Impuesto sobre Sociedades no indica nada al respecto de
como determinar, o como entender, el requisito de medios materiales y personales.

56 Con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 6/2000, de 13 de diciembre, por la que
se aprueban medidas fiscales urgentes de estimulo al ahorro familiar y a la pequefia y mediana
empresa, el régimen de Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros exigia una autorizacion
previa del Ministerio de Hacienda para poder acogerse a dicho estatus.

57 En este mismo sentido, ver: Almudi (2006).

58 Asi lo sefiala el articulo 119 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades: “El disfrute del
régimen estara condicionado al cumplimiento de los supuestos de hecho relativos a él, que
deberan ser probados por el sujeto pasivo a requerimiento de la Administracion tributaria”.
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Resumen

La triada de la obligacion tributaria de los precios de transferencia; representa la
vinculacion entre si de tres elementos esenciales 1) El Principio de plena competencia,
2) La declaracion informativa de las operaciones celebradas con partes vinculadas en
el extranjero y 3) La documentacion comprobatoria o «estudio de precios de
transferenciay», elementos establecidos desde la Reforma de Ley de Impuesto Sobre La
Renta (LISLR) del 2001, como normas de control fiscal de los precios a los cuales las
empresas vinculadas se transfieren los bienes y/o servicios, debiendo estas empresas
ademas de cumplir con obligaciones legales basicas para dar cumplimiento a los
requerimientos de La Administracion Tributaria, bien sea en un proceso de verificacion
de deberes formales o un proceso de fiscalizacion, también deben cumplir con el
principio Arm’s Lenght.

Palabras claves
Principio. Documentacion. Declaracion. Control.
Abstract

The triad of the tax liability of transfer pricing, represents the binding together
three essential elements 1) The arm’s length principle, 2) The disclosure statement the
transactions with related parties abroad and 3) supporting documentation or «transfer
pricing study», laid elements from Reform Act Income Tax (LISLR) of 2001, as fiscal
control standards the prices at which businesses related transferring goods and / or
services, these companies must also comply with basic legal obligations to comply
with the requirements of the tax authorities, either in a verification process with formal
duties or process control, must also comply with the principle Arm's Length.

Keywords

Principle. Documentation. Disclosure. Control.
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1. Introduccion

En algunos paises existen normativas referentes a un sistema de obligaciones
con respecto a los precios de transferencia, particularmente en América Latina,
existe una tendencia muy clara al establecimiento legal de tres (3) obligaciones
basicas autoaplicativas: el respeto al Principio de Plena Competencia o
paradigma de Arm’s Lenght (que consiste en que los precios o margenes de
utilidades de la transferencia de bienes y servicios entre partes vinculadas
estén a valores de mercado); la presentacion de una declaracion informativa
(conocida en algunos paises de América del Sur como la declaracion jurada); y
la conservacion de un “set” o “conjunto” de documentacion comprobatoria, a
fin de demostrar y soportar como se realizo el calculo de los precios de
transferencia. La Republica Bolivariana de Venezuela consider6 la aplicacion
de este modelo desde el afio 2001, mediante la incorporacion del Capitulo I
del Titulo VII en la Reforma de la Ley de Impuesto Sobre La Renta dictada en
diciembre de 2001, publicada en la Gaceta Oficial N° 5566 del 28 de diciembre
de 2001, fecha en la cual también se adoptaron los lineamientos de la
Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico (0.C.D.E),
permaneciendo ambos aspectos en la vigente Reforma de Ley de Impuesto
sobre la Renta, publicada en la Gaceta Oficial N° 38.628 del 16 de febrero de
2007, a la cual se hara referencia en el desarrollo del tema. Existen ademas
otras normativas que regulan los elementos que conforman la triada de los
precios de transferencia, a tal efectos se incluiran un analisis de los lineamientos
contemplados en la Providencia Administrativa N° SNAT-2003-2424 Gaceta
Oficial N° 37.879, de fecha de febrero de 2004, en relacion al instructivo para
el llenado de la declaracion informativa (jurada); la presuncion de vinculacion
de las personas juridicas y naturales, que celebren operaciones en jurisdicciones
de baja imposicion fiscal, en atencion a lo dispuesto en la Providencia
Administrativa N° SNAT/2004/0232 publicada en la Gaceta Oficial N° 37.924
de fecha 26 de abril de 2004

El presente articulo, aparte de hacer referencia a la normativa de la Ley de
Impuesta Sobre La Renta de febrero de 2007 y a las Providencia Administrativas
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vigentes, relacionadas con los elementos de la triada de los precios de
transferencia, desarrollara particularidades y observaciones a los elementos
que conforman esta triada, asi como también se definira el concepto de precios
de transferencia aplicable en el pais, para dejar claro que en Venezuela aun no
existe un régimen de precios de transferencia en las operaciones celebradas
entre empresas ubicadas dentro del territorio nacional, aun cuando exista
vinculacion entre ellas, lo cual permitira al lector comprender los aspectos
basicos del control de los precios de transferencia.

2. Definicion de Precios de Transferencia

Es complicado dar una definicién que recoja todas las notas que caracteriza
el concepto de precios de transferencia; para ello es preciso partir de lo
establecido en las directrices aplicables en materia de precios de transferencia
por las empresas multinacionales y las administraciones tributarias emitida por
la OCDE!, al establecer que: Los precios de transferencia son los precios a
los que una empresa transmite bienes materiales y activos intangibles o
prestacion de servicios a empresas asociadas®. Teniendo las directrices
caracter supletorio segun lo dispuesto el articulo 115 de la Ley de Impuesto
Sobre La Renta vigente, representa entonces esta definicion la base para
elaborar un concepto que se adapte a legislacion nacional.

Sin embargo, es bueno citar otras definiciones que agregan
caracteristicas al ya citado concepto, como lo sefialado por Mallol*

En términos generales, podria definirse el concepto “precios de
transferencia” como aquel valor de pago (precio) que se pacta y realiza
entre sociedades vinculadas de un grupo empresarial multinacional, por
transacciones de bienes (fisicos o inmateriales) o servicios, y que pueden
ser diferentes a los que se hubieran pactado entre sociedades
independientes...

1 Las Directrices constituyen el Informe emitido por la OCDE sobre los Precios de
Trasferencia y Empresas Multinacionales, que el Comité de Asuntos Fiscales aprobd en 1995,
modificada en julio de 2010, aplicables en la Republica de Venezuela, tal como lo dispone el
articulo 115 de la LISLR vigente, que contempla: “Para todo lo no previsto en esta Ley, seran
aplicables las guias sobre precios transferencia para empresas multinacionales y administraciones
tributarias, aprobadas por el Consejo de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo
Econdmico en el afio 1995, o aquellas que las sustituyan, .....

2 Empresas asociadas: son las empresas que cumple las condiciones fijadas en el articulo
9, subapartados 1a) y 1b), del Modelo de Convenio Fiscal, y con lo dispuesto también en el
articulo 116 de La Ley de Impuesto sobre la Renta cuando se refiere a parte vinculadas, siendo
las condiciones exigidas, en ambos casos: que participe directa o indirectamente en la direccion,
control o capital de otra empresa, o cuando las mismas personas participen directa
oindirectamente en la direccion, control o capital de ambas empresas. Adicionalmente, ver
Sentencia Definitiva N° 002/2013, ASUNTO: AP41-U-2012-000009 emanada del Tribunal
Supremo de Justicia.

3 Herrero Mallol, C. (1999). Precios de Transferencia Internacionales Estudio Tributario
y Microeconémico. Editorial Aranzadi, SA. Pamplona. Espafia.
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Mallol refiere también, lo definido por La Sentencia Tribunal Supremo
1996 (Esparia) al considerar los precios de transferencia como aquellos
que utilizan o pactan entre si sociedades sometidas al mismo poder de
decision, circunstancia que permite, a través de la fijacion de precios
convenidos entre ellas, transferir beneficios o perdidas de unas a otras,
situadas en paises distintos.

Dichas transferencias de beneficios pueden tener motivos de diversa
indole, incluso no tributarios.

Sin embargo, para definir o conceptualizar a los precios de transferencia en
Venezuela, se debe precisar por una parte, que el tema de los precios de
transferencia se encuentra en la Ley de Impuesto Sobre La Renta en el Capitulo
IIT del Titulo VII, y esta referido al control fiscal de los ingresos, costos y
deducciones de las operaciones celebradas por una empresa nacional con sus
partes vinculadas en el extranjero, como lo establece el articulo 111* de la
LISLR quedando claro, que los precios de transferencias no forman parte de los
elementos de la base imponible, sino que controla a cada uno de ellos. Por otra
parte, en el articulo 112° de la referida ley, el legislador de alguna manera
aporto los elementos caracteristicos para definir los precios de transferencia
en Venezuela, al disponer que las operaciones realizadas entre partes vinculadas
son transfronterizas, toda vez que el costo o la deducibilidad es por la importacion
de bienes y servicios, y la gravabilidad de los ingresos derivados de las
exportaciones.

Por tanto, considerando la definicion de precios de transferencia establecido
en las directrices, las apreciaciones de Mallol y lo dispuesto en los articulos 111
y 112 de la Ley de Impuesto Sobre La Renta, considero que: “LOS PRECIOS DE
TRANSFERENCIA en la legislacion venezolana, podrian definirse como; aquel
valor de pago (precio) por las operaciones de importaciéon y exportacion de
bienes (fisicos o inmateriales) o servicios, celebradas con partes vinculadas,
pudiendo ser estos precios diferentes a los que se hubieran pactado entre partes
independientes, circunstancia esta que podria permitir, a través de la fijacion
de precios convenidos entre ellas, transferirse utilidades o pérdidas de unas a
otras, estando situadas en paises distintos”.

Definitivamente, para aplicar en Venezuela el régimen de control fiscal de
los precios de transferencia, es necesario establecer una condicion
incuestionable: que las operaciones celebradas deben ser entre empresas o
parte vinculadas, ubicadas en paises o jurisdicciones distintas.

4 Articulo 111 LISLR: Los contribuyentes que celebren operaciones con partes vinculadas
estan obligados, a efectos tributarios, a determinar sus ingresos, costos y deducciones
considerando para esas operaciones los precios y montos de contraprestaciones que hubieran
utilizado con o entre partes independientes en operaciones comparables.

5 Articulo 112 LISLR: La determinacion del costo o la deducibilidad de los bienes, servicios
o derechos importados y la gravabilidad de los ingresos derivados de la exportacion, en las
operaciones realizadas entre partes vinculadas, se efectuara aplicando la metodologia prevista
en este Capitulo.
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3. Aplicacion del Principio de Plena Competencia

El principio de plena competencia, es la norma internacional sobre precios
de transferencia acordada por los paises miembros de la O.C.D.E., para que
sea utilizada a los efectos fiscales por los grupos multinacionales y las
administraciones tributarias. Por otra parte, es importante sefialar que la razon
que explica por qué los paises miembros de la O.C.D.E. y otros no miembros
(Venezuela) han adoptado el principio de plena competencia, es que esté ofrece
un tratamiento fiscal equitativo tanto para empresas multinacionales y como
para empresas independientes. Este principio en Venezuela, persigue que los
precios de importacion y exportacion de los bienes o servicios que se pactan
entre empresas vinculadas, se correspondan en forma aproximada a los precios
que se pactan entre partes independientes, bajo condiciones similares.

El principio recibe una diversidad de nombre: Principio del operador
independiente, principio de concurrencia, principio del valor de mercado, pero
mundialmente conocido como:

Principio de Arm’s Lenght

El concepto de principio de plena competencia o “Arm’s Lenght Price” no
se encuentra siempre recogido en la legislaciones especiales de los diferentes
paises, sin embargo en nuestro pais, cuando el legislador en el articulo 113 de la
LISLR vigente, establece el tratamiento de las diferencias imponibles, se refiere
a este principio, toda vez que dispone:

78



La Triada de la Obligacion de los Precios de Transferencia en la Republica Bolivariana Vzla

“Articulo 113 LISLR

Cuando las condiciones que se aceptan o impongan entre partes
vinculadas en sus relaciones comerciales o financieras difieran de las
que serian acordadas por partes independientes, los beneficios que
habrian sido obtenidos por una de las partes de no existir estas
condiciones, y que de hecho no se han producido a causa de las mismas,
seran incluidos en los beneficios de esta empresa y sometidos a imposicion
en consecuencia.

La diferencia, en valor, entre el beneficio obtenido por partes
vinculadas y el beneficio que habrian obtenido partes independientes en
las operaciones a que hace referencia este articulo, se imputara al
ejercicio fiscal en el que se realizaron las operaciones con partes
vinculadas”.

Cuando las empresas vinculadas negocian entre si, tal vez las fuerzas
externas del mercado no afecten de la misma manera a sus relaciones
comerciales y financieras, resultando necesario que los beneficios de estas
empresas puedan ser ajustados de conformidad a lo dispuesto en el articulo
antes citado, para corregir las distorsiones y asegurar de este modo que se
cumpla con el principio de plena competencia; de manera que los precios se
encuentren a la distancia de un brazo (Arm‘s Lenght), con el fin de preservar
los derechos del Fisco Nacional.

4. Declaracion Informativa

La declaracion informativa de las operaciones celebradas con partes
vinculadas en el extranjero, tiene una importancia mas alla del cumplimiento
del deber formal dispuesto en el articulo 168° de LISLR de 2007 y articulo 17 de
la Providencia Administrativa N° SNAT-2003-2424 de febrero de 2004. La
declaracion informativa de operaciones efectuadas con partes vinculadas en el
extranjero (Forma PT-99) y sus anexos, deben estar elaborados siguiendo las
instrucciones que forman parte integral de la referida Providencia, en
concordancia con la documentacion comprobatoria requerida en el articulo
169 de ley en cuestion, puesto que de no tomar en cuenta los resultados de los

6 Articulo168 LISLR: Las operaciones entre partes vinculadas efectuadas en el ejercicio
fiscal, deberan ser informadas a la Administracion Tributaria mediante una declaracion informativa,
que debera presentarse en el mes de junio siguiente a la fecha del cierre del ejercicio fiscal, en los
términos que fije la Administracion Tributaria a través de la providencia respectiva.

7 Articulo 1.- Los contribuyentes del impuesto sobre la renta que realicen operaciones
con partes vinculadas en el extranjero, deberan presentar, en el mes de junio siguiente al cierre
de su ejercicio fiscal, la “Declaracion Informativa de Operaciones Efectuadas con Partes
Vinculadas en el Extranjero” siguiendo las “Instrucciones para la Elaboracion de la Declaracion
Informativa de Operaciones Efectuadas con partes Vinculadas en el Extranjero” (Forma PT-99)
y sus Anexos “A”, “B”, “C”, “D” y “E”, los cuales forman parte integrante de esta Providencia.
Los contribuyentes que tengan un ejercicio fiscal distinto del afio civil, deberan presentan la
declaracion a que se contrae el encabezamiento de este articulo, dentro de los seis (06) meses
siguientes al cierre de su ejercicio fiscal.
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analisis del calculo de los precios de transferencia, puede incurrirse en diferencias
entre la informacion declarada y los datos resultantes del analisis de precios de
transferencia. En especial, debe tenerse cuidado con el llenado del Anexo-A
de la Forma PT-99, puesto que la informacion de este anexo debe ajustarse a lo
dispuesto en el articulo 131® de la LISLR, en relacion a que las operaciones o
transacciones deben evaluarse de forma individual; dado que estamos en
presencia de un régimen de precios de transferencia que se aplica para
operaciones efectuadas entre empresas vinculadas ubicadas fuera del territorio
nacional; es decir, que también deben considerarse reagrupar las operaciones
por pais de destino o de procedencia segin corresponda. Un ejemplo se puede
representar de la siguiente manera:

No. DEDECLARACION (PARAUSOLE LAOFICINARECEPTORA). o’ pe

ANEXDA-FCRVAPT-99
'DETALLEDE CPERACIONES EFECTUADAS CON PARTES VINCLLADAS

SSENTADA S SUSTTTUTIVA INDIQUELOS SIGUIENTES DATOS DELA DECTARACIONPRESENTADA ORIGINALMENTE:
., ESEST ESSSTIUIV No. CEDECLARACICN.” o
EFRACIOASCAL: © _d (S/NOY ™ [FECHA DE PRESENTACION: " I
- T Nontre - o Erve— E—
No | ¥ Tipoce i  Fecha deopercicn YTipode| "W Tipode| ¥Mmodela | 1 o N‘:T«:"L:;::mm ™ Ciigy ‘;;”@‘ Utlidado pacica ‘m‘/‘"“i:' ) ;:x,ts:
Oparcitn | Opemcion Dese Hsta Cahio | Mmeda | Operacion(Bs) | Del pais De la parte vinculada Vinulacian | Metodo | ™ Uslickct| * Percica U(:;::\' o) l operacicn

Ingresos netcs por ventas

1 0l |deinventarics producidos 01012012 | 31/122012 | 43 SD 2298900( 2491 | Automotriz, USA A0 |[MNTQf X ) 3%
Tgresos Netas por venias

2 (2 [deinventarios para distribucion | 01/012012 | 31/122012 [ 43 SD S38000[ 2491 | Autonotriz, USA A0 [MNIQf X [¢) 5%
Teresos Netas por venias

3 @ |deinventarios para distribucion | 01/012012 | 31/122012 [ 43 SD 24.8420000 2113 | Autonotriz, Chile A0 |[MNTQf X ) 2%
Tgresos Netcs por venias

4 @ |deinventarios para distribucion | 01/012012 | 31/122012 [ 43 SD 5420000 1053 | Autootriz, Brasil A0 |[MNTQf X [¢) 5%
Tngresos por prestadin de

5 (B__|sarvidos 01012012 | 31/122012 | 43 SD 8500 2113 | Autonotriz, Chile A2 (1) ap NA NA NA

6 8 | Ingresos por regalias 01012012 | 31/122012] 43 | WD 5250000] 1693 | Autonotriz, Colombia | AS@) | ap | NA | NA [ NA

7 10 |Ineresos por intereses 01012012 | 317122012 43 | WSD 21832 863 | Autormotriz, Paaguay 3) apP | NA| NA | NA

8 13 | Ventade activos fijos 01012012 | 31/122012 | 43 SD 7.300000{ 2491 | Automotriz, USA A2 () ap NA NA NA
Compra neta de Inventarios

9 15 |para produccion 01012012 | 31/122012 | 43 SD 127030000 2491 | Autonotriz, USA A0 [MNIQf X [¢) 4%
Compra neta de Inventarios

10 15 |para la producdon 01012012 | 31/122012 | 43 USD 257250000 4931 | Autonotriz, Mexico A2() [ MNTQQ) X [¢) 1.5%
Corpra neta de Mvenianos

11 16 |para distribucion 01012012 | 31/122012 | 43 USD 13.671.000] 2113 | Autonotriz, Chile A2() [ MNTQQ) X [¢) 4%
Compra neta de mventarios

12 16 |para distribucion 01012012 | 31/122012 | 43 SD 12.1630000 1053 | Autonotriz, Brasil A0 [MNIQf X [¢) 3%
Compra neta de Inventarios

13 16 |para distribucion 01012012 | 31/122012 | 43 SD 19950000 5893 | Autorrotriz, Pau A0 [MNIQf X [¢) 3%

14 17 | Conyra deactivos fijos 01012012 | 31/122012 | 43 SD 13.671.000[ 1053 | Autootriz, Brasil A2 (1) ap NA NA NA

15 18 [Pago de regalias 01012012 | 31/122012 | 43 SD 2.163000] 4931 | Automotriz, Mexico A2 (1) ap NA NA NA

16 19 [Pago de asisterciatécnica 01012012 | 31/122012 | 43 USD 2.680000] 1693 | Automotriz, Colonbia | AS (4) ap NA NA NA

17 20 [Pago de hanorarios 01012012 | 31/122012 | 43 SD 1.191.000] 5893 | Autormotriz, Pau A2 (1) P NA NA NA

18 21 [Pagod i 01012012 | 31/122012 | 43 USD 995000 2113 | Autonotriz, Chile A2(1) P NA NA NA

19 23 [Pago de publicidad 01012012 | 31/122012 | 43 SD 43750000 2491 | Autonotriz, USA A2 (1) ap NA NA NA
g0 por Oros Savicios

20 25 |prestados 01012012 | 31/122012 | 43 SD S575000( 2113 | Autonotriz, Chile A2 () NA NA NA

21 27 [Pago de comisiones 01012012 | 31/122012 | 43 SD 680000 4931 | Autonotriz, Mexico A2 (1) CLP NA NA NA

2 28 [Pago de intereses 01012012 | 31/122012 | 43 USA 110000[ 1693 | Automotriz, Colonbia | AS (4) P NA NA NA

8 Articulo 131 LISLR.- La determinacion del valor que hubiesen pactado partes
independientes en operaciones comerciales de bienes o servicios que fueron efectuadas entre
partes vinculadas, se realizara transaccion por transaccion......
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Sin embargo, el contribuyente, puede optar por llenar el Anexo A como lo
considere, pero siempre apegado a lo dispuesto en el articulo 112 y 131 de
LISLR, como se ha sefialado anteriormente. En relacion a los otros anexos,
dependera de la actividad economica del contribuyente, sin embargo la
informacion para el llenado de los Anexo B y E, atienden a el resultado contable
y financiero de la empresa.

Otra cuestion elemental, pero no menos importante, resulta la conservacion
de la Declaracion Informativa (Forma PT-99), presentada ante la Oficina de la
Administracion Tributaria correspondiente al domicilio fiscal del contribuyente,
quien debe constatar que dicha declaracion contenga los datos en relacion; al
numero, fecha y sello de la recepcion, que de fé de la presentacion de la
declaracion. Por que, a diferencia del resto de las declaraciones exigidas por la
Administracion Tributaria, la Forma PT-99, es recibida por cada Gerencia
Regional y posteriormente enviada a la Division de Precios de Transferencia y
Acuerdos anticipados, adscripta a la Gerencia de Fiscalizacion (Intendencia de
tributos internos) por medios manuales. En la actualidad, la Administracion
Tributaria no cuenta con un sistema automatizado para la presentacion de esta
declaracion, sin embargo, se espera que a corto plazo esta limitacion sea
solucionada.

5. Documentacion Comprobatorio y el Estudio de Precios de
Transferencia

Una de las inquietudes a raiz de las “Fiscalizaciones” por parte de la
Administraciéon Tributaria de nuestro pais, versa sobre la realizacion de un
Estudio de Precios de Transferencia para respaldar las operaciones celebradas
entre partes vinculadas y la documentacion a la que hace referencia el articulo
169 de la LISLR (informacién a conservar por el contribuyente) creando mucha
confusion, o complicando a un mas la comprobacion de las operaciones al
valor Arm’s Length.

Sin duda, que un buen estudio de precios de transferencia cumplird de sobra
con lo que solicita el articulo 169 como documentacion comprobatoria. No
obstante, un estudio de precios de transferencia conceptualmente es mucho
mas que la simple documentaciéon comprobatoria y ademas puede tener
variantes. En otras palabras, no es lo mismo el estudio de precios de
transferencia, que la documentacion comprobatoria que la Ley obliga a
conservar.

Algunas Diferencias

La documentacion comprobatoria del articulo 169 en términos sustantivos
(de un objeto fisico) es por definicion algo histérico e inmutable, que debe ser
conservada con relacion a hechos pasados. Por su parte, un estudio de precios
de transferencia es dinamico y dialéctico, que puede ser llevado a cabo con un
enfoque deterministico a priori o bien con un caracter confirmatorio a posteriori,
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en campos disciplinarios diferentes y con propositos distintos al del cumplimiento
fiscal en materia de impuesto sobre la renta al que necesariamente se refiere
la disposicion confrontada del articulo 169 in comento.

Para hacer un estudio de precios de transferencia no existen reglas juridicas,
ni directrices gubernamentales, ni siquiera libros o doctrina. El como se hace
un estudio, es de alguna forma “tecnologia de las firmas”, que en Venezuela la
Administracion Tributaria la toma como parte de la documentacion e informacion
solicitada de conformidad con lo dispuesto en la LISLR (articulo 169), la forma
de conservacion de la documentacion debe dejarse al arbitrio del contribuyente,
puede elegir almacenar documentos relevantes en forma original o compilarlos
en forma de libro, como lo disponen las Directrices de la O.C.D.E en su punto
5.5 del Capitulo V, pero en ningun caso la LISLR, contempla la obligatoriedad de
elaborar un Estudio de Precios de Transferencia, para demostrar el calculo de
los precios de transferencia y por ende el cumplimiento de principio de plena
competencia.

5.1. El “Estudio de Precios de Transferencia”

En la practica profesional en Venezuela (y seguramente en muchos paises
de Latinoamérica), existe una confusion entre lo que es un “Estudio de Precios
de Transferencia” y lo que es “El Set de Documentacion Comprobatoria” que
la Ley obliga a conservar en ciertos casos.

En Venezuela para cumplir con el mandato legal genérico de respecto al
paradigma de arm’s legth, es de comUn aceptacion que los contribuyentes
presenten la documentacion comprobatoria en forma de “un estudio de precios
de transferencia”.

Sin embargo, la documentacion que se solicita a los contribuyentes en curso
de una fiscalizacion o investigacion sobre precios de transferencia, son los que
permiten orientar a los contribuyentes a identificar la documentacion que resulta
mas util para demostrar que sus operaciones cumplen con el principio de plena
competencia y asi proporcionar una adecuada informacion que facilite el control
por parte de la Administracion Tributaria.

Para conocer cuales documentos son requeridos por la Administracion
Tributaria, en el marco de los dispuesto en el articulo 169 de la Ley de Impuesto
Sobre La Renta vigente, se presenta una lista de la informacion a conservar
por el contribuyente, la cual debe analizarse en forma integral y de acuerdo a
la metodologia que se desarrolla en los distintos articulos del Capitulo III. Es
por ello que en adelante se describen en forma detallada la informacion que
debe conservar el contribuyente y concatenar el lo posible cada una de los
requerimientos del articulo que se desarrolla a continuacion.

Articulo169 LISLR
La documentacion e informacion relaciona al calculo de los precios
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de transferencia indicados en los formularios de declaracion autorizados
por la Administracion Tributaria, deberan ser conservados por el
contribuyente durante el lapso previsto en la Ley, debidamente traducidos
al idioma castellano, si fuere el caso.

Del encabezamiento del articulo, se desprenden varios aspectos

1. Que la documentacion e informacion es la utilizada en el calculo de los
precios de transferencia de las operaciones incluidas en la declaracion
informativa en el formulario (Forma PT-99), del ejercicio fiscal segun
corresponda.

2. Que debe ser conservada segun lo establezca la ley, entonces se debe tener
presente, los lapsos dispuestos en Codigo Organico Tributario®.

3. Que aun cuando se trate de un tema que es un aspecto de la fiscalidad
internacional, la documentacion debe presentarse en el idioma'” y moneda
oficial''.

4. Que queda claro, que la documentacion e informacion debe estar en posesion
del contribuyente antes de la elaboracion de la declaracion informativa,
toda vez, que de su analisis se obtienen los datos requeridos en las
instrucciones, formularios y anexos que forma parte integral de Providencia
Administrativa N° SNAT-2003-2424, de lo cual se desprende la presuncion
de que la declaracion y analisis son concurrentes ante una solicitud de la
Administracion Tributaria, por aquello que si he informado de las operaciones
con parte vinculadas en el extranjero en una declaracion jurada, queda
entendido por parte del legislador que la documentacion comprobatoria es
conservada para demostrar el calculo de los precios de transferencia y por
ende verificar el cumplimiento del principio de plena competencia de las
operaciones informadas en la respectiva declaracion jurada.

5. Que la informacion a conservar, no se limita a la informacion de cada uno
de los literales, sino que la Administracion Tributaria puede solicitar cualquier
informacion que considere necesaria con el fin de comprobar la correcta
determinacion de los precios de transferencia, por ejemplo, bien se puede
utilizar la informacion contenida en los libros de compras y ventas establecidos
en la Ley y el Reglamento del Impuesto al Valor Agregado.

En cuanto a los documentos e informacion a conservar, el legislador relaciono
la informacion necesaria para demostrar el calculo de los precios de
transferencia, sin embargo resulta util dividir, cual solicitud se corresponde con
informacion y cual a documentos, por aquello que existe informacion solicitada
en el articulo 169, que a los efectos de su correcta interpretacion debemos

9 Articulo 55 y 56 del Cédigo Organico Tributario.

10 Articulo 9 Constitucion Nacional. El idioma oficial es el castellano).

11 Articulo 318 Constitucion Nacional. La unidad monetaria de la Republica Bolivariana
de Venezuela es el bolivar.
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entender que la ley resulta su propio interprete, toda vez, que en el mismo
Capitulo III se encuentra las razones explicitas de lo que se debe conservar
como documento o informacion comprobatoria, ademas se pueden utilizar otros
normas de la misma LISLR y/o de las providencias, asi como también aplicar las
normas del derecho comun. A continuacion, se presente una descripcion analitica
de los literales que se relacionan a continuacion:

- Lista de activos fijos usados en la produccion de la renta agrupados por
concepto, incluyendo los métodos utilizados en la depreciacion, costos
historicos y la implicacion financiera y contable de la desincorporacion de
los mismos, asi como también, los documentos que soporten la adquisicion
de dichos activos y los documentos que respalden la transaccion u operacion.

Literal (a)
Articulo 169
LISLR

[ Articulo 123 dela LISLIR |

Para determinar las diferencias a que se hace referencia el
articulo anterior, se tomaran en cuenta los elementos
pertinentes que se requieran segln el método utilizado
considerando, entre otros, los siguientes elementos;

1. Las caracteristicas de las operaciones

2. las funciones o actividades, incluyendo los activos
utilizados en las operaciones, de cada una de las partes
involucadas en la operacion.

3. Los términos contactuales.

4, Las circunstancias economicas v,

5. Las estrategias de negocios, incluyendo las relaciones con la
penetracion, permanencia y ampliacion del mercado.

| Articulo 126 de la LISLIR |

Para identificar y comparar las funciones realizadas se debe
analizar los activos que se emplean, considerando entre
otros, la clase de activos utilizados y su naturaleza,
antiguedad, valor del mercado, situacion, grado de proteccion de
los derechos de propiedad disponible, entre otros.

- Riesgos inherentes a la actividad tales como: riesgos comerciales, riesgos
financieros, asumidos en: la produccion, transformacion, comercializacion,
venta de los bienes y/o servicios realizados por el sujeto pasivo, que sean o
no susceptibles de valoracion y/o cuantificacion.
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Literal (b)
Articulo 169
LISLR

[ Articulo 127 de la LISLR |

Se tomardn en consideracion los riesgos asumidos por las
partes a objeto de comparar las funciones llevadas a cabo por
las mismas. Los tipos de riesgos a considerar incluyen los del
mercado, tales como las fluctuaciones en el precio de los
insumos y de los productos finales; los riesgos de pérdida
asociados con la inversion y el uso de los derechos de
propiedad , los edificios y los equipos; riesgos en el éxito o
fracaso de la investigacion o desarrollo; riesgos
financieros como los acusados por la variabilidad del tipo de
interés y del cambio de divisas; riesgos de créditos y
otros.

- Estados financieros del ejercicio fiscal del contribuyente, elaborados de
acuerdo a los principios de contabilidad generalmente aceptados; balance
general, estados de resultados, estados de movimiento de cuenta de
patrimonio y estado de flujo de efectivo

I\

Literal (g)
Articulo 169
LISLR

[ Articulo 90 de la LISLR |

Los contribuyentes estdn obligados a llevar en forma ordenada
y ajustados a principios de contabilidad generalmente aceptados
en la Republica Bolivariana de Venezuela, los libros y registros
que esta ley, su Reglamento vy las demas leyes especiales
determinen, de manera que constituyan medios integrados de
control y comprobacion de todos sus bienes activos y pasivos,
muebles e inmuebles, corporales e incorporales, relacionados o
no con el enriguecimiento que se declara, a exhibirlos a los
funcionarios fiscales competentes y adoptar normas expresas de
contabilidad que con ese fin se establezcan.

Las anotaciones o asientos que se hagan en dichos
libros y registros deberan estar apoyados en los
comprobantes correspondientes y solo de la fe que estos
merezcan surgira el valor probatorio de aquellos.

- Contratos, acuerdos o convenios celebrados entre el contribuyente y los
sujetos vinculados a €l en el exterior, asi como también, la documentacion
relativa a la naturaleza de los activos inmateriales o intangibles, valor de
mercado, situacion, grado de proteccion de los derechos de propiedad
disponibles, derechos de uso de la propiedad inmaterial o intangible, clase
de derecho de propiedad, industrial o intelectual, beneficios previsibles, cesion
de uso de utilizacion en contrapartida de cualquier otro bien o servicio, forma
de transaccion, arrendamiento de instalaciones y equipos.
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Literal (h)
Articulo 169
LISLR

[ Articulo 9 de la Constitucion ]

El idioma oficial es el castellano. Los idiomas indigenas también
son de uso oficial para los pueblos indigenas y deben ser
respetados en todo el territorio de la Republica, por constituir
patrimonio cultural de la Nacion y de la humanidad.

[ Articulo 32 del Cddigo de Comercio ]

Todo comerciante debe llevar en idioma castellano su
contabilidad, la cual comprendera, obligatoriamente, el libro
Diario, el libro Mayor y el de Inventarios.

Articulo 185 del Cddigo de
Procedimiento Civil

Cuando deban examinarse documentos que no estén extendidos
en el idioma castellano, €l juez ordenara su traduccion por un
interprete publico...

IVIELOUO O MELOUOs UUIIZAados pdara 1d UeLeTminacion dae 108 precios ae
transferencias, con indicacion del criterio y elementos objetivos considerados
para determinar que el método utilizado es el mas apropiado para la operacion

0 empresa.

Literal (k)
Articulo 169
LISLR

| Articulo 136 dela LISLR

La determinacion del precio que hubieran pactado partes
independientes en las operaciones comparables, podra ser
realizada por cualquiera de los siguientes métodos
internacionalemente  aceptados: método  del precio
comparable no controlado, el método de precio de
reventa, el método del costo adicionado, el método de
division de beneficios y el método del margen neto
transaccional.

Informacion relacionada al control mensual de las entradas, salidas y
existencias de bienes; dejando constancia del método utilizado para el control
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de los inventarios y la valuacion de los mismos.

Articulo 177 del Reglamento de
LISLR

Los contribuyentes, responsables y terceros estan obligados a
Literal (n) llevar y mantener el dominciliolfiscal 0 establecimiento a través
- de medios manuales o magneticos cuando la Administracion
Articulo 169 Tributaria lo autorice, la siguiente informacion relativa al
LISLR registro detallado de entradas y salidas de mercal?cia de
los inventarios, mensuales, por unidades y valores asi como,

los retiros y autoconsumo de hienes y servicios.

Parrafo Unico. La informacion a que se refiere este articulo
podré ser considerada como anexo de la declaracion que se
trate.

literales del articulo 169, nos permite efectuar un analisis de las operaciones o
transacciones que podemos dividir en dos partes: Analisis funcional-descriptivo
y un analisis econdmico-financiero, resultando fundamental para evaluar los
aspectos propios de la comparabilidad, que en fin representa la piedra angular
para el calculo de los precios de transferencia, para cumplir con el Principio
Arm‘s Lengh.

La informacion para tan importante analisis de comparabilidad, se obtiene
de: (¢) Organigrama o esquema organizacional, con sus distintas gerencias,
dependencias, divisiones, departamentos, o como elija la empresa denominar
su estructura. También corresponde a cualquier empresa desarrollar un manual
de las funciones a desempenar por la parte en prueba. Sin embargo la solicitud
por parte de La Administracion Tributaria, esta referida al esquema
organizacional existente para el afio o ejercicio fiscal en el cual se celebraron
las operaciones, de manera tal que dicha informacion permita realizar un analisis
de las funciones que se llevan acabo y quienes ejercen tal o cual tarea. (d) En
algunos casos el contribuyente se encuentran ante la imposibilidad de suministrar
la documentacion que no disponen, tal es el caso de la documentacion de la que
surge el caracter de la vinculacion con las empresas que celebro operaciones
en un determinado ejercicio, asi como tener conocimiento cual es tipo el tipo de
negocio, sus principales clientes y acciones en otras empresas, informacion
esta que resulta confidencial para sus competidores, sin embargo, se puede
prescindir de tal solicitud, si la contribuyente a incluido dentro de su declaracion
informativa las operaciones, de la cual se infiere, que se ha reconocido el caracter
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vinculante de las empresas involucradas en la operacion. (e) Las operaciones
realizadas con partes vinculadas, directa o indirectamente, estan relacionas en
el Anexo A de la declaracion informativa, siempre que este ajustada al analisis
individual y atencion a la reagrupacion por pais de destino o de procedencia de
los bienes y servicios. Por otra parte los libros de compras y ventas, representan
de gran apoyo para identificar facilmente a las operaciones objeto de analisis
de precios de transferencia. (f) Es conveniente conocer el lugar de realizacion
y que actividad desarrolla cada empresa del grupo, con las cuales se celebro
operacion en el ejercicio fiscal objeto de revision, puesto que la funcion y la
posicion geografica son parte del analisis funcional que en determinados casos
pueden redundar en un ajuste de los precios o margenes de utilidad de la parte
evaluada. (i) Informacion relacionada a las estrategias comerciales; volumen
de operaciones, politicas de créditos, formas de pago, procesos de calidad,
certificaciones nacionales e internacionales de productos o servicios, contratos
de exclusividad, de garantias, entre otros. (j) La contabilidad de costo representa
la informacion que contiene los costos de produccion y costo de las mercancias
y/o servicios vendidos, en caso de que proceda, segln la actividad econémica
desarrollada por el contribuyente. (1) Se necesita ademas evaluar la informacion
financiera y descriptiva de las operaciones que las empresas comparables, la
cual se realiza mediante evaluacion de los factores determinantes de la compara
validad, asi como del anélisis de los estados financieros, por supuesto atendiendo
el método aplicable a cada operacion u operaciones. (m) El contribuyente puede
encontrar limitaciones para conocer, acerca de si las partes vinculadas en el
extranjero se encuentran o fueron objeto de una fiscalizacion en materia de
precios de transferencia, o si se encuentran dirimiendo alguna controversia de
indole fiscal en materia de precios de transferencia ante las autoridades o
tribunales competentes, por lo que la Administracion Tributaria puede buscar
medios alternativos para conocer los precedente de otras fiscalizaciones,
siempre que la informacion de alguna manera sea publicada. (1) Informacion
relacionada al analisis funcional y calculo de los precios de transferencia, para
lo cual el contribuyente debe considerar toda la informacion y documentacion
que en el articulo 169, se han relacionado, como también lo dispuesto en el
Capitulo III del Titulo VII de la LISLR (o) Cualquier informacioén que considere
relevante, siendo entre otros: Acuerdos o contratos bilaterales o multilaterales
celebrados entre empresas del grupo, capacidad maxima, instalada y ociosa de
la planta.

Una vez que el contribuyente maneje las herramientas que exige el legislador,
se hara viable que los responsables del analisis de comparabilidad, den
resultados que se puedan ajustar al Principio de Plena Competencia.

6. Recomendaciones

Reconocer que La Administracion Tributaria goza de suficientes facultades
de control, verificacion y fiscalizacion de las actividades de los contribuyentes,
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con el fin de poder determinar adecuadamente la existencia o no de obligaciones
tributarias.

La ley debe regular de forma detallada y precisa las facultades de la
Administracion con el proposito de preservar adecuadamente tanto de los
derechos de los particulares como las necesidades de Estado para la debida
recaudacion de los tributos.

Con la practica de los Precios de Transferencia la idea de la «revision»
constante del conocimiento, combinado esto con el cuestionamiento perpetuo,
del avance invisible y del estado de movimiento constante de la realidad.

«Entramparse en detalles técnicos, llegar a ser exageradamente ortodoxos
o ser imprudentemente dogmatico, siendo enemigos silenciosos en la “practica
en la practica de precios de transferencia.

Es recomendable tener la facultad de desapegarse de la letra literal, haciendo
uso de la teoria de la voluntad del legislador y de todos los métodos de
interpretacion juridica en la practica, debiendo de buena fe hacer lo mejor y
mas amplia interpretacion de nuestra norma juridica, en la inteligencia de que
en lo conducente lo que veamos en algunos casos «pueda o no ajustarse» al
supuesto juridico o de hecho.

7. Conclusiones

Sin tomar postura sobre cual perspectiva es la mejor (a fin de cuentas son
maneras diferentes de ver una misma cosa) aplicar lo establecido en el Capitulo
I del Titulo VII de la Ley de Impuesto sobre la Renta publicada en Gaceta
Oficial N° 38.628 febrero 2007, las Directrices para empresas multinacionales
y administraciones tributarias, modificadas en julio de 2010, las Providencias
Administrativas N° SNAT-2003-2424 (las instrucciones para el llenado de la
declaracion informativa) Gaceta Oficial N° 37.879, de fecha de febrero de
2004, N° SNAT/2004/0232 publicada en la Gaceta Oficial N° 37.924 de fecha
26 de abril de 2004, las normas tributarias y en general las normas del derecho
comun, representan el arma perfecta para «no perderse» y encontrar alternativas
de soluciones sensatas y prudentes ante la subjetividad de aplicacion de la
legislacion domestica, la guia internacional y de la doctrina. Sin embargo,
haciendo uso de todas estas herramientas, el contribuyente no solo debe tener
presente el sistema basado en un conjunto de obligaciones autoaplicativas, sino
entender el sistemas basado en la facultad de ajuste por parte de la
Administracion Tributaria, cuando el contribuyente no se apegue al Paradigma
Arm'’s Length.
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Resumen
Estudio de la exoneracion en el Derecho tributario venezolano, como una figura
particular sometida indirectamente al principio de la legalidad, de donde deriva su
naturaleza juridica compleja y de como constituye un derecho subjetivo del
contribuyente. Su régimen juridico esta sometido a unas condiciones de procedencia
que garantizan su otorgamiento y estabilidad.
Palabras Claves

Tributario / Beneficios fiscales / Derecho Subjetivo / Sanciones.

Abstract
Study of the exemption in the Venezuelan tax law as a particular figure indirectly
subject to the principle of legality, from which it derives its legal nature is complex and
as a subjective right of the taxpayer. Its legal system is subject to conditions that
ensure its execution origin and stability.

Keywords

Tax / Tax benefits / Law Subjective / Sanctions.
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Introduccion

La exoneracion tributaria es una institucion frecuentemente utilizada y bien
configurada en el Derecho tributario venezolano', la cual constituye un
mecanismo de incentivo al servicio de la politica econdmica del Gobierno y
por ello tiene un doble caracter en el derecho publico: desde la perspectiva del
Derecho administrativo se sitiia dentro de la potestad administrativa sobre las
iniciativas sociales, particularmente dentro de la actividad administrativa de
fomento, y a partir del Derecho tributario se ubica como una categoria entre
los diferentes beneficios fiscales que pueden ser acordados al contribuyente
por el poder publico. Este doble caracter incide en su naturaleza y en el régimen
juridico que la regula: al formar parte de la actividad administrativa de fomento
ella crea un verdadero derecho subjetivo para el contribuyente que viene a
engrosar su patrimonio juridico; al ser un incentivo fiscal constituye una
excepcion al mecanismo normal del tributo que se enlaza con el derecho a
disfrutar del beneficio. De ahi que la exoneracion configura una situacion juridica
compleja para el contribuyente, constituida por un conjunto de derechos, deberes
y obligaciones?.

1 Ver: Rosmary Rivera Gonzalez y Pablo José Pérez Herrera. “Régimen juridico tributario
de la exencion del Impuesto sobre la Renta en Venezuela”. En: Tributum. N° XIX. UCAT. San
Cristobal. 2010. Pag. 213.

2 Fernando Garrido Falla. “Tratado de Derecho Administrativo”. Volumen I. Centro de
Estudios Constitucionales. Madrid. 1982. Pag. 473. Quien ve el problema del acto administrativo
complejo, “que se produce por la intervencion de dos o mas o6rganos administrativos”. Y,
Eduardo Garcia de Enterria -Tomas-Ramén Fernandez. “Curso De Derecho Administrativo”.
Tomo II. Madrid. 2006. Pag. 34. Quien ve el problema como una «situacion juridica complejandel
administrado.
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El estudio de la exoneracion tiene un interés economico particular, dado su
uso generalizado y frecuente como parte de la politica fiscal del Estado y al
formar parte de los llamados incentivos fiscales que en la doctrina francesa se
denominan “gastos fiscales™, los cuales constituyen uno de los ejes de la politica
economica y social del Estado®. Y desde una perspectiva estrictamente juridica
también vale la pena su estudio por los interesantes problemas de orden
constitucional que plantea, sobre todo en el caso venezolano donde la exoneracion
no responde directamente al principio de la legalidad sino que es acordada por
el Gobierno, lo que incide en los principios constitucionales de la legalidad, de
generalidad y de justicia tributaria.

En primer lugar, la exoneracion plantea un problema muy atractivo en
relacion al principio universal de la legalidad tributaria que exige que solo por
ley se otorguen este tipo de beneficios, y tomando en cuenta que en la
Constitucion no se ha previsto de manera expresa la potestad del Ejecutivo
Nacional de otorgar exoneraciones®, sino que ha sido a través del Codigo
Orgéanico Tributario (COT) que se ha creado la potestad administrativa de otorgar
exoneraciones®. En el derecho comparado, por ejemplo en el Derecho tributario
espafol, estd prevista como figura legal solamente la exencion y no existe el
concepto de que por via reglamentaria se puedan acordar exoneraciones;
precisamente por la relevancia que tiene en el sistema juridico fiscal el principio
de la legalidad, “de ahi que las normas de exencion tengan el rango de legales’™.
Mientras que en nuestro derecho tributario esta prevista la potestad del Poder
Ejecutivo de otorgar exoneraciones impositivas pero en el Codigo Organico
Tributario que es una norma de rango legal, lo que pone en duda su
constitucionalidad®.

Aunque no se cuestiona en nuestro Derecho Tributario Constitucional la
tradicional potestad del Poder Ejecutivo de otorgar exoneraciones que el COT
establece y ratifica expresamente como posibilidad, sin embargo es valida y
necesaria la reflexion sobre la existencia de esta notable excepcion y de esta
interferencia del Poder Ejecutivo en el principio constitucional de la legalidad
tributaria, al reconocerse la posibilidad que por via del poder reglamentario se
pueda alterar la definicion y fijacion legal de los elementos integradores del
tributo. De manera que esta planteada la discusion sobre esta obstruccion o

3 P.M. Gaudemet. — J. Molinier. Finances Publiques. Tome 2. Montchrestien. Paris.
1997. Pag. 85. Significa tomar en cuenta el costo que tienen las exoneraciones para el Estado.

4 Bernard Catagne de. “La politique fiscale”. P.U.F. “Que sais-je?”. Paris. 2008.

5 En efecto el Art. 317 constitucional sefiala que «no podran cobrarse impuestos, tasas,
ni contribuciones que no estén establecidos en la ley, ni concederse exenciones y rebajas, ni
otras formas de incentivos fiscales, sino en los casos previstos por las leyes”.

6 COT. Art. 3. “Sélo a las leyes corresponde regular con sujecion a las normas generales
de este Codigo las siguientes materias™: ... n° 3. “Autorizar al Poder Ejecutivo para conceder
exoneraciones y otros beneficios o incentivos fiscales”.

7 Matias Cortés. “Ordenamiento Tributario Espariol”. Madrid. Editorial CIVITAS. 1985.
Pag. 327.

8  Hasta donde conocemos no se ha planteado la inconstitucionalidad del Art. 3, n° 3, del
COT que establece el mecanismo legal de la exoneracion.
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excepcion del principio de la legalidad tributaria en nuestro Derecho lo que
justifica estudiar el tema.

La doctrina venezolana ha resaltado este aspecto al observar que el
legislador duda de la constitucionalidad de este dispositivo, cuando sefiala que
“la Ley de Reforma de la Ley de Impuesto sobre la Renta ocurrida en el afio
1991, elimind el incentivo de las exoneraciones dejando solo las exenciones y
rebajas de impuesto como mecanismo de politica fiscal para el desarrollo regional
o sectorial del Estado. Esta Ley de 1999 retoma las exoneraciones y otorga la
posibilidad para que el Ejecutivo Nacional dentro de los supuestos fijados por
la Ley, dicte las normas que desarrollen la dispensa total o parcial del Tributo™.

En segundo lugar, la exoneracion plantea también un problema muy
interesante en relacion al principio de la generalidad tributaria. La doctrina
comparada sefiala, que “las exenciones y beneficios tributarios constituyen
limites al principio de generalidad y sus fundamentos o motivos se deben buscar
en la politica fiscal y no en el derecho tributario”’. Esto significa que debe
haber una razén juridico constitucional que fundamente y justifique la
exoneracion, es decir, que la exoneracion (al igual que la exencion) constituye
una institucion de orden constitucional en la medida que se fundamenta en los
principios constitucionales de la politica fiscal, y por ello debe tener su razon de
ser en el orden constitucional que hace que se acepte a pesar de constituir
una alteracion importante del principio de generalidad'.

El concepto del beneficio fiscal esta predeterminado en la Constitucion como
una excepcion a la generalidad del tributo, lo cual pone de manifiesto que la
exoneracion constituye un instrumento de la politica fiscal y responde por lo
tanto a los fines de ella, lo que explica que como institucion se integra al complejo
normativo del Derecho constitucional y administrativo de la intervencion
econdmica y forma parte de él. Por lo que el intérprete debe apreciarla no solo
en su estricta dimension tributaria, sino que por mandato constitucional debe
considerarla como una herramienta de la politica fiscal y economica del Estado'?,
de manera que su naturaleza juridica no es estrictamente tributaria, sino que es
un mecanismo tributario al servicio de otros fines extra fiscales y comparte en
consecuencia los elementos juridicos que configuran la politica social y
econdmica del Estado.

9 Gustavo A. Zambrano M. “Exoneraciones en materia de Impuesto sobre la Renta” .
En: “Temas de actualizacion tributaria”. Ministerio de Finanzas. SENIAT. UCAB. Caracas.
2002. Pag. 72.

10 Héctor B. Villegas. “Curso DE FINANZAS, DERECHO FINANCIERO Y
TRIBUTARIO”. Buenos Aires. Depalma. 1975. Pag. 252.

11 José Rafael Belisario Rincon. “Los beneficios fiscales en el Impuesto Sobre la Renta
Venezolano”. En: “60 afios de Imposicion a la Renta en Venezuela”. AVDT. Caracas. 2003. Pag.
587.

12 Gustavo A. Zambrano M. “Exoneraciones en materia de Impuesto sobre la Renta”.
En: “Temas de actualizacion tributaria”. Ministerio de Finanzas. SENIAT. UCAB. Caracas.
2002. Pag. 71.
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Estas reflexiones sobre la exoneracion tributaria ademas de teoricas tienen
una aplicacion practica, pues sirven para explicar y darle cobertura a la
preocupacion sobre algunos de los problemas que en la realidad de los hechos
ha suscitado su uso, como veremos mas adelante con detalle, por ejemplo, en
relacion a las causas de pérdida del beneficio de la exoneracion por razones
ajenas a las condiciones de procedencia para su disfrute, cuando la
Administracion Tributaria en los tltimos tiempos ha procedido a emitir actos
administrativos que declaran “la pérdida de la exoneracién”, como si se tratara
de sanciones tributarias por incumplimiento de deberes formales. En estos casos,
ademas, hay dudas sobre los motivos de lo que la Administracion Tributaria
llama “la pérdida de la exoneracion”, de como debe proceder y cuales son las
consecuencias para el contribuyente.

1. La teoria general de la exoneracion tributaria

Los beneficios fiscales de los cuales forma parte la exoneracion tributaria
es una institucion estrechamente vinculada a la actividad de fomento que realiza
la Administracion publica, de tal manera que las medidas y actividades
administrativas de fomento comprenden a los beneficios fiscales, que constituyen
el conjunto de instrumentos juridicos de naturaleza tributaria que otorgan un
provecho, una utilidad o una ventaja al contribuyente. Ellos se inscriben dentro
del campo mas amplio de los incentivos econdmicos que integran el conjunto
de instrumentos juridicos y econémicos concebidos para estimular y fomentar
la actividad econémica, lo que permite entender sin mayor problema que los
beneficios fiscales son incentivos econdomicos de naturaleza tributaria. Nuestra
Constitucion los denomina “incentivos fiscales” y el Codigo Organico
Tributario los denomina “beneficios o incentivos fiscales”'. Es interesante
como estas normas se refieren al concepto “fiscal” en lugar de la nocion
«tributariay, lo cual explica que el legislador los ubica dentro del margen amplio
de la finanzas publicas y no encuadrados estrechamente en lo “tributario”. De
ahi que son mecanismos de la politica fiscal lo que como caracteristica domina
su naturaleza y su régimen juridico, como hemos dicho, y permite su mejor
comprension al tratarse de un instrumento técnico tributario al servicio de la
politica fiscal y economica del Estado.

Los beneficios fiscales se pueden colocar dentro de la estructura del impuesto
o del tributo “como medidas de pura técnica fiscal”, o como la exoneracion
fuera de ella “como medidas que persiguen un objetivo de politica econémica”.'?
En el caso de la exoneracion, al tratarse de una dispensa de pago total o parcial
del monto de la deuda tributaria'¢, constituye una medida situada fuera de la
estructura del tributo, mientras que otros beneficios como por ejemplo las rebajas

13 Constitucion. Art. 317.

14 COT. Art. 3n° 3.

15 Bernard Catagne de. “La politique fiscale”. P.U.F. “Que sais-je?”. Paris. 2008. Pag. 70.
16 COT. Art. 73.
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o reconocimientos de determinados gastos, se encuentran dentro de la base
imponible, es decir, incorporados a la estructura técnica impositiva de la base
imponible. Cuando se establece un beneficio fiscal, como una exoneracion por
ejemplo, se modifica el régimen juridico general del tributo y se crea un régimen
especial y de excepcion al cumplimiento normal de la obligacion tributaria.

Ahora bien, esta institucion al inscribirse dentro de la politica economica es
la expresion de un objetivo no fiscal de la tributacion que afecta el monto de la
recaudacion fiscal y, en este caso, el instrumento tributario es utilizado con un
objetivo diferente al de proveer recursos para atender las cargas publicas.
Mas que proporcionar recursos a la recaudacion, se considera que el dinero
que deja de percibir el Fisco el contribuyente lo debe emplear y utilizar en
determinados objetivos establecidos en la politica fiscal que se consideran
relevantes al interés publico!”. Por ello la doctrina fiscal francesa denomina al
conjunto de beneficios fiscales como “gastos fiscales”, porque son recursos
que deja de percibir el Fisco'®.

Todas estas consideraciones explican que su régimen juridico sea
necesariamente complejo, al acomodarse como una excepcion del régimen
tributario general y mezclarse con el régimen administrativo aplicable a la
actividad de fomento de la Administracion.

A. La exoneracion tributaria en el Estado Social

La actividad que realiza la Administracion Publica siguiendo la famosa trilogia
de Jordana de Pozas se divide en tres tipos: la actividad de coaccion, de
prestacion de servicios publicos y de fomento. Esta ultima el propio Jordana de
Pozas la definié como “la accion de la Administracion encaminada a proteger
o promover aquellas actividades, establecimientos o riquezas debidos a los
particulares y que satisfacen necesidades publicas o se estiman de utilidad
general, sin usar de la coaccion o crear servicios ptblicos”". El profesor Garrido
Falla ofrece la siguiente definicion: “Aquella actividad administrativa que se
dirige a satisfacer indirectamente ciertas necesidades de caracter publico
protegiendo o promoviendo, sin emplear la coaccion, las actividades de los
particulares o de otros entes publicos que directamente la satisfacen™. De
manera que la exoneracion tributaria como beneficio fiscal constituye una técnica
administrativa de fomento y de apoyo a la politica fiscal y econdomica del Estado,

17 Por ejemplo, el Decreto n° 2094 de 6-11-2002 publicado en la Gaceta Oficial n® 37.576
de 22-11-2002, que establece una exoneracion de ISR, sefiala en el articulo 7 que una vez
otorgado el beneficio el contribuyente exonerado debera «destinar el cien por ciento (100%) del
monto del impuesto que le hubiere correspondido pagar, en el ejercicio siguiente a aquel en que
se genero la renta exonerada, a cualquiera de las siguientes inversiones...».

18 P.M. Gaudemet. — J. Molinier. Finances Publiques. Tome 2. Montchrestien. Paris.
1997. Pag. 85.

19 Ver: Fernando Garrido Falla. Tratado de Derecho Administrativo. Volumen II. Centro
de Estudios Constitucionales. Madrid. 1983. Pag. 303.

20 Fernando Garrido Falla. Tratado de Derecho Administrativo. Volumen II. Centro de
Estudios Constitucionales. Madrid. 1983. Pag. 306.
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pues se entiende que con ella se busca la satisfaccion de un interés general y
para alcanzar un fin de utilidad publica, donde se busca estimular a los
contribuyentes para que cooperen con la satisfaccion de una necesidad publica?!.
Todas las técnicas operativas que utiliza la Administracion para realizar la
actividad de fomento entre las cuales se incluye la exoneracion tributaria, se
inscriben en el concepto constitucional del “Estado social de nuestros dias”
que “se preocupa de montar un sistema de servicios publicos capaz de satisfacer
con sus prestaciones las necesidades que actualmente se sienten como
publicas”?.

De manera que hay un verdadero engarce de la técnica de la exoneracion
tributaria con las técnicas de la actividad administrativa de fomento propias del
Estado Social. Se configura una nueva postura de la figura tributaria de la
exoneracion en el Estado Social distinta a la que tenia en el Estado liberal
abstencionista, lo que es un reflejo concreto de la evolucion del Derecho tributario
al pasar de ser un Derecho del Estado liberal a un Derecho del Estado social.
En el Estado liberal la exoneracion tributaria se fundamentaba en sus rasgos
propiamente abstencionistas, y por ello se la visualizaba en sus aspectos de
favor propiamente financieros de no gravar determinadas actividades de los
particulares; esa concepcion ha cambiado y ahora se entiende de otra manera
asociada a la intervencion econémica y social del Estado. Asi, “el Estado de
nuestros dias se caracteriza asimismo por un notable incremento de la utilizacion
de las técnicas de fomento”, que evidencia “la mayor interconexion entre los
fines de interés publico y las actividades de ciertas empresas privadas lo que
convierte a éstas en objeto obligado de la accion de fomento™?.

B. Lanaturaleza juridica de la exoneracion

Para comprender la esencia y las propiedades juridicas caracteristicas de
la exoneracion debemos observar, en primer lugar, que la Constitucion la
considera un “incentivo fiscal”?, lo que también es recogido en el COT como
un “beneficio o incentivo”® que se ofrece a un grupo de contribuyentes o
sector de la economia, con el fin de mejorar la produccion, aumentar el
rendimiento econdémico y otros objetivos de la politica fiscal como lo establece,
por ejemplo, la Ley de Impuesto Sobre la Renta?.

21 Andrés Eduardo Baz6 Pisani. “Incentivos fiscales y otras politicas tributarias ofrecidas
por paises en desarrollo. ;Atraen inversion extranjera o desestabilizan la economia?”. En:
“Temas de Actualidad Tributaria”. “Libro homenaje a Jaime Parra Pérez”. Academia de
Ciencias Politicas y sociales - AVDT. Caracas. 2009. Pag. 151.

22 Fernando Garrido Falla. Tratado de Derecho Administrativo.Volumen II. Centro de
Estudios Constitucionales. Madrid. 1983. Pag. 305.

23 Fernando Garrido Falla. Tratado de Derecho Administrativo. Volumen II. Centro de
Estudios Constitucionales. Madrid. 1983. Pag. 311.

24 Constitucion. Art. 317.

25 COT. Art. 5.

26 Ley de ISR. Art. 197.
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La exoneracion como “incentivo” constituye un compromiso para el
Ejecutivo Nacional que lo ofrece y le genera responsabilidades?, es decir,
como incentivo constituye un instrumento de la actividad de fomento de la
administracion y por tanto un compromiso y una responsabilidad para la
Administracion. Por ello, el Codigo Orgénico Tributario garantiza la “generalidad
de la exoneracion”, asi como, y sobre todo, la “estabilidad de la exoneracion”
al sefialarle un “plazo cierto” de cinco afios de duracion®, el cual debe ser
respetado aun en caso de que la exoneracion sea derogada o modificada®.

Cuando el Codigo Organico Tributario trata a la exoneracion tributaria como
un “beneficio fiscal™’, a manera de una figura de perspectiva tributaria y en
el mismo sentido de la Constitucion que la trata de “incentivo”, la orienta para
que el contribuyente reciba un derecho, un provecho atribuido por ley y que le
pertenece, un derecho a beneficiarse de la dispensa del pago del impuesto
exonerado. De ahi la naturaleza de la exoneracion tributaria como un derecho
subjetivo del contribuyente, que pasa a formar parte de su patrimonio juridico,
lo cual es reconocido por la Ley tributaria como por ejemplo en la Ley de
Impuesto Sobre la Renta, que le da a la exoneracion tributaria el caracter de
beneficio fiscal integrado en la politica tributaria. En la doctrina francesa se
plantean dos posiciones en relacion a este tipo de instrumentos, una que sefiala
que se trata de una “fiscalidad condicionada y no contractual”, y otra que ve
en ellos como un caso de cuasi-contratos y de verdaderos contratos’!.

La relacion juridica derivada de la exoneracion incide también en su
naturaleza juridica. Al ser la exoneracion considerada como un “incentivo fiscal”
por la Constitucion y un beneficio o incentivo por la Ley Tributaria, la situacion
juridica del contribuyente en sus relaciones con la Administracion Tributaria,
de conformidad con la doctrina juridica mas autorizada, constituye una situacion
juridica compleja en la cual el contribuyente tiene y detenta un verdadero,
tipico y auténtico derecho subjetivo. “Esta figura se construye sobre el
reconocimiento por el Derecho de un poder a favor de un sujeto concreto que
puede hacer valer frente a otros sujetos, imponiéndoles obligaciones y deberes,
en su interés propio, reconocimiento que implica la tutela judicial de dicha
posicion™?. La figura del derecho subjetivo resulta pues claramente aplicable
al derecho tributario, tanto a favor de la Administracion Tributaria como del
contribuyente, el cual puede ser titular de derechos subjetivos frente a la
Administracion Tributaria, en el ejemplo tipico del otorgamiento de incentivos y

27 LuisA. Ortiz Alvarez. «La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Publicay.
EJV. Caracas. 1995. Pag. 550.

28 Hay que diferenciar entre la vigencia del Decreto que establece la exoneracion y la
duracion del beneficio. La Administracion tributaria esta confundiendo estos conceptos y haciendo
reparos a los contribuyentes exonerados.

29 COT. Art. 77.

30 COT. Arts. 3,4,74,75,77.

31 Michel Fleuriet. «Les techniques de I'economie concertéy. Sirey. Paris. 1974. Pag. 51.

32 Eduardo Garcia de Enterria - Tomas-Ramoén Fernandez. “Curso de Derecho
administrativo”. Tomo II. Civitas. Madrid. 2006. Pag. 34.
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beneficios tributarios. De los que deriva una realidad legal donde el contribuyente
es titular de una situacion especifica a la que la ley tributaria conecta el incentivo
o beneficio tributario. Se trata de una situacion juridica donde el ordenamiento
tributario confiere un poder al contribuyente, que le permite imponer a la
Administracion Tributaria una conducta: una prestacion o una abstencion o un
deber. De manera que la exoneracion tributaria una vez otorgada por la
Administracion se constituye en un derecho subjetivo para el contribuyente, lo
que define su naturaleza juridico tributaria profunda y explica las garantias que
el propio legislador ha creado a su alrededor como proteccion, particularmente
las de generalidad y estabilidad.

El contenido fundamental de la exoneracion lo constituye la extincion de la
obligacion tributaria. En efecto, tal y como se deriva de su definicion,
técnicamente, la “exoneracion es la dispensa total o parcial del pago de la
obligacion tributaria concedida por el Poder Ejecutivo en los casos autorizados
por la Ley”*. Con lo cual, se extingue la obligacion tributaria de conformidad
con el Codigo Organico Tributario que dispone: “Las leyes pueden establecer
otros medios de extincion de la obligacion tributaria”;** es decir, que la
exoneracion tributaria como dispensa del pago constituye un medio de extincion
de la obligacion, de lo que deriva el derecho subjetivo del contribuyente a que
se extinga la obligacion tributaria y con ella la deuda tributaria.

Por otro lado, hay que considerar como formando parte del contenido de la
exoneracion la situacion juridica derivada, como hemos dicho, de lo que la
doctrina de Derecho administrativo considera como una forma tipica de accion
administrativa de “fomento”. Al crear la Ley un sistema de “incentivos y
estimulos” donde, la libertad de determinacion privada se respeta pero se la
estimula a “caminar por una senda determinada otorgandole determinados
incentivos, normalmente econdmicos (subvenciones, exenciones o bonificaciones
tributarias, privilegios de crédito oficial o bonificado, de expropiacion forzosa,
etc.) si, en efecto, emprende la via deseada por la administracion™®. De esta
“actividad de fomento” de la Administracion surgen pues deberes, obligaciones
y responsabilidades para ella cuando se compromete a respetar los “incentivos”
y los beneficios otorgados. Toda vez que el contribuyente al acogerse al
incentivo o beneficio fiscal se ajusta a sus exigencias juridicas, lo cual significa
asumir los compromisos que establece la Ley como por ejemplo «las condiciones,
plazos, requisitos y controles requeridos, a fin de que se logren las finalidades
de politica fiscal perseguidas en el orden coyuntural, sectorial y regional®. Lo
que puede significar que el contribuyente deba asumir un importante compromiso
financiero, como realizar un conjunto de inversiones econémicas y hacerse
cargo de compromisos laborales y empresariales, para cumplir con las exigencias

33 COT. Art. 73.

34 COT. Art. 39. Paragrafo segundo.

35 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez. “Curso de Derecho
administrativo”. Tomo II. Civitas. Madrid. 2006. Pag. 92.

36 Ley de ISR. Art. 197.
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de la exoneracion. Para citar un ejemplo podemos sefialar las condiciones
establecidas en el Decreto de Exoneracion N° 3.027 del 27 de julio de 2004%,
donde se exige para el goce de la exoneracion que el contribuyente se instale
en la jurisdiccion de los Municipios Bolivar, Garcia de Hevia y Pedro Maria
Urenia del Estado Tachira, realice inversiones anuales a partir del ejercicio
fiscal del afio 2006, y desarrolle un programa de creacion de empleo directo.
Todos estos compromisos pueden significar para el contribuyente la necesidad
de asumir inversiones importantes, quien tiene en consecuencia el derecho a la
seguridad juridica de la formula ofrecida por la Administracion en el sentido
que se garantice la estabilidad de la exoneracion, al plazo cierto de la misma y
que se respete y no se perturbe su derecho al beneficio.

Por lo tanto, de la exoneracion derivan deberes, obligaciones y
responsabilidades para los contribuyentes y para la Administracion tributaria
que se compromete a respetar los “incentivos” y los beneficios otorgados.
Cuya violacion acarrea la responsabilidad de la Administracion Publica por la
violacion del derecho subjetivo del contribuyente a la exoneracion, acorde con
lo establecido en la Constitucion que dispone: “El ejercicio del Poder Publico
acarrea responsabilidad por abuso o desviacion de poder o por violacion de
esta Constitucion o de la Ley™™*, y que: “El Estado respondera patrimonialmente
por los dafios que sufran los o las particulares en cualquiera de sus bienes y
derechos, siempre que la lesion sea imputable al funcionamiento de la
Administracion Publica™.

Una distincion muy importante en esta materia existe entre la exencion y la
exoneracion. La doctrina espafiola que solo conoce la exencion legal ya que no
existe en el Derecho espafiol la exoneracion gubernativa otorgada por el Poder
Ejecutivo, sostiene que no acepta que la exencion genere un derecho adquirido
en favor de las personas que las afectan, y que “nada debe impedir al legislador
establecer de manera concreta el deber de contribuir que tienen todos los
ciudadanos para sostener el gasto publico. El legislador es el unico competente
para, respetando los principios de justicia financiera, fijar el alcance y contenido
de la contribucion a los gastos publicos, sin rémoras de ningun tipo. Y no cabe
entender, pues, que la definicion de la obligacion de contribuir deba ser mantenida
de forma invariable en el tiempo™.

En nuestro Derecho tributario donde existe la exoneracion gubernativa
otorgada por el Poder Ejecutivo la situacion es diferente y el propio COT fija
limites temporales para su vigencia. Lo que hace que la exoneracion genera
para el contribuyente beneficiario un derecho subjetivo, en virtud del principio
de seguridad juridica, conforme al cual el contribuyente tiene el derecho al
mantenimiento temporal del régimen juridico fiscal de la exoneracion. De la
aplicacion de la norma reglamentaria surgen derechos adquiridos para el

37 Reimpreso en Gaceta Oficial n° 38.041 de fecha 11 de octubre de 2004.

38 Constitucion. Art.139.

39 Constitucion. Art.140.

40 Francisco José Carrera Raya. «Manual de Derecho Financiero». Volumen II. Tecnos.
Madrid. 1994. Pag. 25.
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contribuyente, ya que la exoneracion acarrea la dispensa de pago de la
obligacion tributaria, en funcion de la politica economica y social, a determinadas
personas o actividades de una forma temporal, definiendo y delimitando unas
coordenadas temporales dentro de las cuales la norma contempla el ambito de
la exoneracion. En buena parte, de la exoneracion surgen situaciones
individualizadas que hacen que el legislador para impedir la arbitrariedad de los
comportamientos de los poderes publicos, queda vinculado a un término o plazo
temporal que él mismo ha establecido. Asi, dice la doctrina, “en este orden de
ideas, entendemos que la mas elemental logica juridica impone que cuando el
Estado, en compensacion o, si se prefiere, en justa retribucion a ciertas
actividades o en relacion a determinadas personas, establece un beneficio
temporalmente limitado que, precisamente, sirve de incentivo para su realizacion
y desarrollo, estd creando una situacion juridica que debe ser respetada sobre
la base de la seguridad de quienes realizaron la actividad o quedaron insertos
en la esfera de la exencion™'. Para lo cual podemos sefalar e introducir el
principio de la proteccion de la confianza legitima, que “si bien no es bastante
para bloquear de forma radical todo intento de modificacion de situaciones
preexistentes por via normativa, si lo es para impedir el cambio brusco y por
sorpresa, capaz de alterar de forma sensible una situacion, en cuya
perdurabilidad podia legitimamente confiarse, sin dar tiempo ni medios al afectado
para reequilibrar su posicion o adaptarse a la nueva situacion, especialmente
cuando no existe un interés publico perentorio que imponga el cambio de un
modo insoslayable”#.

La exoneracion se sitia luego de la realizacion del hecho imponible y del
nacimiento de la obligacion tributaria. Se entiende que la exoneracion opera
luego que se ha producido el hecho imponible y que ha surgido la obligacion
tributaria y por tanto ha nacido el deber de realizar la prestacion tributaria. De
manera que cuando el COT establece que la exoneracion es la dispensa del
pago de la obligacion tributaria es obvio que la obligacion ha nacido previamente
y es de destacar que esta manera de concebir el problema por el COT venezolano
constituye una mejora significativa. En efecto, ha sido tradicional en la doctrina
comparada tratar la naturaleza juridica y la explicacion de la figura de la exencion
legal tributaria a partir de considerar que “cada norma juridica esta compuesta
de un presupuesto de hecho, presentado como hipdtesis, y de un mandato™.
Pues bien, la norma de exencion puede determinar que cierto supuestos de
hecho o hipdtesis previstos en la norma dejen de serlo, lo que recibe el nombre
de “exencion objetiva”, “es decir, que, aunque realicen la hipotesis la norma no
es aplicable”. O bien puede determinar que respecto de ciertos supuestos no

41 Francisco José Carrera Raya. “Manual de Derecho Financiero”. Volumen II. Tecnos.
Madrid. 1994. Pag. 29.

42 Francisco José Carrera Raya. “Manual de Derecho Financiero”. Volumen II. Tecnos.
Madrid. 1994. Pag. 29. Citando a Garcia de Enterria y T.R. Fernandez.

43 Matias Cortés. “Ordenamiento Tributario Espaiiol”. Madrid. Editorial CIVITAS. 1985.
Pag. 325.

44 Matias Cortés. “Ordenamiento Tributario Espaiiol” .Madrid. Editorial CIVITAS. 1985.
Pag. 325.
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opera el mandato de la norma, de manera que la norma interviene y no afecta
el supuesto de hecho o hipotesis de la norma, sino que “el mandato no opera a
pesar de haberse realizado la hipotesis™; tal y como es el caso en nuestro
Derecho tributario al que podemos calificar de exoneracion subjetiva. De manera
que la exoneracion, al igual que la exencion “subjetiva”, consiste en que no
obstante la produccion del presupuesto de hecho (el hecho imponible), no se
pone en marcha el mecanismo del mandato: el pago; porque la norma que
establece la dispensa del pago lo impide. El hecho imponible se realiza pero la
norma de exoneracion impide la ejecucion del mandato que establece la norma,
e imposibilita el cumplimiento de la obligacion tributaria con lo cual se afecta el
mandato de la norma.

Esta formulacion técnica establecida en el COT parece venir del Derecho
brasilefio donde en relacion a la figura de la exencion, al igual que en el COT, se
establece que “se produce el hecho generador, pero el legislador, sea por motivos
relacionados con la apreciacion de la capacidad econdmica del contribuyente,
sea por consideraciones extra-fiscales, establece la no exigibilidad de la deuda
tributaria o, como dice Gomes de Sousa, resuelve “dispensar del pago de un
tributo debido”. De tal manera queda puntualizado que el ente publico que
dispone del poder tributario, se desprende de €l en determinadas circunstancias
y por razones diversas™.

De aqui podemos visualizar las caracteristicas de la norma de exoneracion
al constituir una excepcion al cumplimiento de la obligacion tributaria, donde
se produce el juego logico de dos normas: una que crea la obligacion y otra que
la exime de su pago; es decir, que se realiza el hecho imponible y nace la
obligacion tributaria, pero interviene la norma de exoneracion que lo dispensa
del pago, que es lo tipico de la exoneracion subjetiva tal y como esta concebido
en nuestro Derecho tributario*’. En consecuencia la exoneracion se caracteriza
en nuestro Derecho por su conexion con la exigibilidad de la obligacion tributaria;
mientras que en el Derecho espafiol en relacion a la exencion, “el hecho exento
formaria parte del hecho imponible definiendo o, si se prefiere, delimitando
aquellos hechos que pese a tener la consideracion legal de imponibles no hacen
surgir la antedicha obligacion tributaria. Consecuentemente, la exencion se
caracteriza por su origen, en conexion a un hecho imponible previamente

45 Matias Cortés. “Ordenamiento Tributario Espaiiol”. Madrid. Editorial CIVITAS. 1985.
Pag. 326.

46 Giuliani Fonrouge. “Derecho Financiero”. Volumen 1. Depalma. Buenos Aires. 1976.
Pag. 287.

47 Eneste juego de dos normas, una legal que crea la obligacion tributaria y otra reglamentaria
que exonera su cumplimiento, aparece graficamente las dudas de la constitucionalidad del
mecanismo de la exoneracion otorgada por el Poder Ejecutivo. Y la habilitacion establecida en el
COT (art. 3 n° 3) para que reglamentariamente se dicten exoneraciones que modifican, aunque
sea temporalmente, la legalidad tributaria, contradice la reserva legal prevista en el articulo 156
de la Constitucion. La Constitucion prevé, ademas, en el articulo 203 el mecanismo de la Ley
Habilitante como el tnico para delegar la potestad legislativa en el Poder Ejecutivo, lo que
contradice el mecanismo concebido por el COT para habilitar al Ejecutivo Nacional para crear
mediante la exoneracion excepciones a una norma legal.
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establecido, y por sus efectos, impidiendo que surja la obligacion tributaria™?.
De manera que en nuestro Derecho a diferencia del espafiol no existen
exoneraciones ni exenciones objetivas, por la manera como esta concebida la
norma del COT, lo cual podemos considerar como un avance conceptual.

Estas consideraciones nos llevan a reflexionar y a precisar aun mas sobre
la diferencia con la exencion, visto que en nuestro Derecho hay una neta
desemejanza entre exencion y exoneracion. A primera vista y dada la definicion
de ambas instituciones en el COT pareciera que la diferencia se refiere y se
reduce a la autoridad que la otorga, la exencion otorgada por el legislador y la
exoneracion otorgada por el poder ejecutivo, pero en realidad no es asi, la
diferenciacion es mas profunda, ya que, se trata de una distincion
especificamente juridica en relacion al titulo habilitante del beneficio, es decir
a su fuente normativa, conforme a la cual la exencion se establece por ley en
tanto que la exoneracion mediante un acto reglamentario del gobierno.

Esta diferencia en el origen del beneficio nos anuncia entonces una mas
honda, pues al tratar de entender porqué se requiere de una ley para otorgar la
exencion, encontramos que los motivos del legislador responden a
consideraciones que tienen que ver con el sistema tributario y la estructura del
mismo, de manera que revela exigencias propias de la tributacion y de su
régimen juridico, asi como a consideraciones de orden técnico. Por ello, cuando
el legislador interviene en la configuracion del beneficio, las razones que atienden
a su otorgamiento constituyen aspectos propios internos y técnicos de la
tributacion que debe considerar y evaluar. Por ello las exenciones constituyen
una situacion objetiva legalmente establecida e independiente de toda
consideracion personal.

En tanto que la exoneracion al ser otorgada por via de acto normativo del
Ejecutivo Nacional, responde como hemos dicho a una motivacion de la politica
social y economica, cuya responsabilidad esta en manos precisamente del Poder
Ejecutivo, quien debe valorar y considerar la oportunidad y necesidad de su
otorgamiento, como una medida de fomento propia y especificamente
considerada. En este sentido la exoneracion esta mas anclada en el concepto
de la actividad de fomento de la Administracion mientras que la exencion si
bien forma parte de las técnicas operativas de la actividad de fomento esta
mas alejada del nticleo de la politica econdmica y social. Una sutil distincion se
puede establecer ademas al estimar que si ambas son medidas que integran la
actividad de fomento de la Administracion, la exencion es un elemento
estructural de la politica econémica y social y la exoneracion se centra sobre la
coyuntura y pretende actuar sobre ella. La exoneracidon atiende a una
consideracion personal y aplica una situacion objetiva y reglamentaria a favor
de quien se encuentra en las circunstancias previstas por la norma, en el sentido
de que a la exoneracion la acompafia una clausula condicional o modal en el

48 Francisco José Carrera Raya. “Manual de Derecho Financiero”. Volumen II. Tecnos.
Madrid. 1994. Pag. 25.
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que el beneficiario de la exoneracion se obliga a mantener una determinada
conducta.

Ademas, podemos indicar como distincion desde el punto de vista del Derecho
administrativo, al tramite que se debe cumplir ante la Administracion en el
proceso de acceso al beneficio por parte del contribuyente, siendo que, en el
caso de la exencion la Administracion tributaria tiene la potestad de reconocer
el acceso al beneficio, en tanto que en el caso de la exoneracion debe ademas
ejercer la potestad de otorgar el beneficio.

En el Derecho comparado, por tanto, la exencion y los demas beneficios
fiscales estan sometidos al principio de la legalidad y no existe como en el
Derecho venezolano el concepto de exoneracion gubernamental como una
excepcion al principio de la legalidad. Ahora, como antes hemos sefialado, el
Derecho comparado concibe la naturaleza juridica de la exencion de una manera
diferente a como lo hace nuestro derecho tributario. En el Derecho comparado,
por ejemplo el espafiol o el argentino, “la exencidon consiste, en una primera
aproximacion, en que una norma impide la vigencia de otra, reduciendo
parcialmente su campo de aplicacion™*; en efecto el “derecho tributario material
no solo estudia los hechos imponibles, sino que también comprende otros hechos
o situaciones que son descritos hipotéticamente en otras normas de los
ordenamientos tributarios, y que acaecidos en el mundo fenoménico, producen
el peculiar efecto de neutralizar la consecuencia juridica normal derivada de la
configuracion del hecho imponible”. “En efecto, cuando se configuran
exenciones o beneficios tributarios, la realizacion del hecho imponible ya no se
traduce en el mandato de pago que la norma tributaria originalmente previo™®.
Asi, “cuando se dan todos los elementos del hecho imponible y “ademas” un
hecho o circunstancia al que la Ley liga el no nacimiento de la obligacion
tributaria, estamos ante una exencion, ante un “hecho exento”; de manera que
las normas que contienen la exencion “privan al hecho imponible de su eficacia
para generar la obligacion tributaria™'. Este es el enfoque que la doctrina da a
la vigente Ley General Tributaria espafiola que establece en el articulo 22:
“Son supuestos de exencion aquellos en que, a pesar de realizarse el hecho
imponible, la ley exime del cumplimiento de la obligacion tributaria principal 2.

Ahora, en nuestro derecho la “exencion es la dispensa total o parcial del
pago de la obligacion tributaria otorgada por ley”*. Por lo que el legislador
nacional, a diferencia de la interpretacion de la doctrina extranjera donde “el
contribuyente eximido no es, entonces, un auténtico sujeto pasivo de la obligacion

49 Matias Cortés. “Ordenamiento Tributario Espaiiol”. Madrid. Editorial CIVITAS. 1985.
Pag. 325.

50 Héctor B. Villegas. “Curso DE FINANZAS, DERECHO FINANCIERO Y
TRIBUTARIO”. Buenos Aires. Depalma. 1975. Pag. 252.

51 José Juan Ferreiro Lapatza. “CURSO DE DERECHO FINANCIERO ESPANOL”.
Madrid. Marcial Pons. Pag. 365.

52 “La Ley General Tributaria y sus Reglamentos de desarrollo”. Valencia. Tirant Lo
Blanch. 2010.

53 COT. Art. 73.

105



José Amando Mejia Betancourt / Revista Tribiitum N° XXII/2013  91-132

tributaria, sino tan s6lo un sujeto pasivo aparente”*, considera que a pesar de
la exencion la obligacion tributaria si nace y lo que se produce es una dispensa
de pago de dicha obligacion®.

También podemos rapidamente sefialar la distincion de la exoneracion con
aquellos otros beneficios que se orientan dentro de la estructura del tributo a la
minoracion de la deuda tributaria y que se articulan mediante los medios técnicos
de la configuracion cuantitativa de la obligacion cuando afectan a la base
imponible o a la cuota tributaria o al tipo. Como por ejemplo en el caso del ISR
la deduccion de las pérdidas por deudas incobrables que afecta a la base
imponible®®; o las rebajas y desgravamenes que afectan la cuota tributaria®’.

La exoneracion se distingue, finalmente, de la figura de la no sujecion. Aqui
la distincion es clara pues “la no sujecion consiste en que la norma tributaria no
es aplicable porque la actividad del presunto sujeto pasivo no realiza la hipotesis
de dicha norma, o porque el sujeto que actia no puede sufrir las consecuencias
juridicas del mandato de la norma tributaria por no encontrarse con la hipotesis
requerida por la norma tributaria. Es decir, simplemente porque la actividad del
sujeto pasivo no esta gravada”®. En tanto que como ya sabemos en la
exoneracion se trata de la dispensa del pago de una obligacion nacida en virtud
de la realizacion del hecho imponible. Y en este caso es necesario la existencia
de dos normas una la ley tributaria que faculta al Poder ejecutivo a otorgar la
exoneracion y la otra la norma reglamentaria que crea el beneficio, en tanto
que en la no sujecion hay una norma pero que no es aplicable porque no regula
ni contempla la actividad del sujeto.

C. Laestructura normativa de la exoneracion

El fundamento de la “exoneracion tributaria» lo encuentra el legislador
tributario nacional como formando parte del principio constitucional de la
legalidad, a modo de “incentivo fiscal” en “los casos previstos por las leyes”.”
Es decir, que conforme al Cdédigo Organico Tributario: “solo a las leyes
corresponde regular con sujecion a las normas generales de este Codigo las
siguientes materias: ...” “3.- Autorizar al Poder Ejecutivo para conceder
exoneraciones y otros beneficios o incentivos fiscales”®. Y que: “En materia
de exenciones, exoneraciones, desgravamenes, rebajas, y demas beneficios

54 Héctor B. Villegas. “Curso DE FINANZAS, DERECHO FINANCIERO Y
TRIBUTARIO”. Buenos Aires. Depalma. 1975. Pag. 348.

55 Pienso que el punto es discutible, pues la norma legal que consagra la exencioén, como
sefiala la doctrina extranjera, neutraliza el nacimiento de la obligacion tributaria. Ahora nuestro
legislador a través del articulo 73 del COT ofrece su propia definicion.

56 Ley de ISR. Art.27 n° 8.

57 Ley de ISR. Art. 56 y 59.

58 Matias Cortés. “Ordenamiento Tributario Espariol”. Madrid. Editorial CIVITAS. 1985.
Pag. 330.

59 Constitucion. Art. 317.

60 COT. Art. 3.
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fiscales, las leyes determinaran los requisitos o condiciones esenciales para su
procedencia™®!. El Cédigo Organico Tributario (COT) define la exoneracion
tributaria, de la siguiente manera: la “exoneracion es la dispensa total o parcial
del pago de la obligacion tributaria concedida por el Poder Ejecutivo en los
casos autorizados por la Ley”®. Y ademas dispone que: “La ley que autorice
al Poder Ejecutivo para conceder exoneraciones especificard los tributos que
comprenda, los presupuestos necesarios para que proceda, y las condiciones a
las cuales esta sometido el beneficio. La Ley podra facultar al Poder Ejecutivo
para someter la exoneracion a determinadas condiciones y requisitos’™.

La regla fundamental de la generalidad en el régimen juridico de la
exoneracion esta establecida asi: “Las exoneraciones seran concedidas con
caracter general, a favor de todos los que se encuentren en los presupuestos y
condiciones establecidos en la Ley o fijados por el Poder Ejecutivo™. Y en el
COT, se establecen otras reglas, tales como, el principio cardinal del Derecho
Tributario venezolano, conforme al cual las exoneraciones otorgadas solo
pueden “ser derogadas o modificadas por Ley posterior”®. También esta
establecido el principio del “plazo cierto de duracion” de la exoneracion, atin
cuando se haya producido una derogacion o modificacion por ley posterior,
conforme al cual “los beneficios en curso se mantendran por el resto de dicho
término”, aunque no mas alla de cinco afios a partir de la derogatoria o
modificacion®. Lo cual da estabilidad al plazo acordado para su goce y que no
puede ser ni siquiera modificado por ley posterior. Y el principio del plazo maximo
de duracion, que puede ser el que establezca la Ley o, en caso de que no lo fije,
el término maximo de la exoneracion sera de cinco (5) afios®’. Este régimen
juridico indica la profundidad de la institucion de la exoneracion, en relacion a
seguridad juridica para el contribuyente debido a su asociacion a la politica
fiscal y al interés general que representa.

Con la exoneracion tributaria se busca convencer a los contribuyentes para
que realicen normalmente algo; se trata de estimularlos a un determinado
comportamiento libre de impuestos. En el caso de de las exoneraciones del
Impuesto Sobre la Renta aparece con nitidez este estimulo a la realizacion de
actividades determinadas, por ello, normalmente, la exoneracion tiene el caracter
de otorgar una ventaja impositiva al contribuyente, dado que por su propia

61 COT. Art. 4.

62 COT. Art. 73.

63 COT. Art. 74.

64 COT. Art. 76.

65 COT. Art. 77.

66 COT. Art. 77.

67 COT. Art. 75. Sin embargo el plazo de las exoneraciones esta sucintando problemas de
interpretacion por parte de la Administracion tributaria. Hay que diferenciar primero la vigencia
de la Ley que prevé el beneficio, segundo la vigencia del Decreto que crea la exoneracion y
tercero la duracion propiamente del beneficio es decir de la exoneracién. En nuestra opinion el
término de cinco aflos a que se refieren los articulos 75y 77 del COT se refiere a la duracion de
la exoneracion como un beneficio otorgado.
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naturaleza la exoneracion tiene una vocacion positiva en el sentido de aliviar y
de descargar del peso de una obligacion tributaria al contribuyente.

Desde esta perspectiva la exoneracion constituye habitualmente un medio
econdémico y una técnica operativa de la Administracion de fomento como
hemos sefalado, en el sentido de que como medio de fomento econdmico
determina e implica una ventaja pecuniaria para el contribuyente ya que se le
exonera el pago de los tributos. Es decir, constituye una ventaja de caracter
financiero y que se puede considerar como un medio de fomento de caracter
indirecto, que “para la Administracion no significan un desembolso inmediato
(sino, a lo mas, un lucro cesante)”, asi en el caso de las exoneraciones fiscales
se exonera a “una determinada actividad o empresa —y por razon precisamente
de ajustarse a determinadas condiciones impuestas por Ley- del pago de los
impuestos y cargas fiscales a que estan sujetas las de la misma especie”®.

Dado este caracter, el COT exige un control previo en el orden de la politica
tributaria al establecer que tales medidas y beneficios sean cuidadosamente
estudiadas y ponderados sus efectos antes de ser otorgados, para ello establece
que “los 6rganos legislativos nacional, estadales y municipales, al sancionar las
leyes que establezcan exenciones, beneficios, rebajas y demas incentivos fiscales
o autoricen al Poder Ejecutivo para conceder exoneraciones, requeriran la
previa opinion de la Administracion Tributaria respectiva, la cual evaluara el
impacto economico y sefialara las medidas necesarias para su efectivo control
fiscal. Asimismo, los 6rganos legislativos correspondientes requeriran las
opiniones de las oficinas de asesoria con las que cuenten”®.

D. Los efectos de la exoneracion

Las exoneraciones si bien estan sometidas a la regla de la generalidad y
responden al principio de la igualdad de todos ante la ley se conceden “intuito
personae”.

Las exoneraciones en el Derecho venezolano, al igual que las exenciones
subjetivas en el Derecho espaiiol, “modifican el ambito de las personas obligadas
al pago del tributo, ya que determinadas categorias de sujetos no resultan
obligados a contribuir, a pesar de encontrarse en el presupuesto de hecho en la
relacion querida por la ley””.

En relacion a la determinacion de los contribuyentes beneficiarios de la
exoneracion, el Decreto de exoneracion esta obligado a establecer la categoria
de contribuyentes beneficiarios, para lo cual debe definir con mucha precision
todas las circunstancias y requisitos que permitan la inclusion de los
contribuyentes en la categoria exonerada, por el efecto fundamental para el

68 Fernando Garrido Falla. Tratado de Derecho Administrativo. Volumen II. Centro de
Estudios Constitucionales. Madrid. 1983. Pag. 318.

69 COT. Art. 3 paragrafo primero.

70 Matias Cortés. «Ordenamiento Tributario Espaiioly. Madrid. Editorial CIVITAS. 1985.
Pag. 328.
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contribuyente de dispensar el pago de la deuda tributaria.

Las exoneraciones pueden ser totales o parciales por establecerlo
expresamente el COT’'. Son totales cuando la dispensa se refiere al monto
completo de la obligacion tributaria en tanto que la exoneracion parcial reduce
la cuantia de la obligacion. Las exoneraciones pueden ser temporales que es
el presupuesto normal conforme al cual producen el efecto excluyente de la
obligacion durante un plazo limitado que fija la ley. E1 COT establece un plazo
de cinco afios pero con posibilidades de renovacion, lo que significa que el
Poder Ejecutivo al fijar este plazo quiere hacer una revision quinquenal del
beneficio para confirmar cada cierto tiempo la vigencia de las razones que
fundamentaron su otorgamiento’. O por tiempo indefinido cuando se concedan
a instituciones sin fines de lucro sin que tengan una limitacion en el tiempo.”™

2. El régimen juridico de la exoneracion tributaria
A. Elotorgamiento de la exoneracion

La exoneracion es considerada hasta el presente como un incentivo fiscal
constitucional™; cuyo régimen juridico esta desarrollado en el Codigo Organico
Tributario”; su fundamento legal se encuentra en la Ley tributaria que habilita
al Poder Ejecutivo para concederla; su creacion y establecimiento efectivo se
hace mediante Decreto Reglamentario de la Ley Tributaria’; y su concesion
al contribuyente la hace la Administracion Tributaria,”” “con caracter general,
a favor de todos los que se encuentren en los presupuestos y condiciones
establecidos en la Ley o fijados por el Poder Ejecutivo”.” De manera que el
conjunto de condiciones esenciales para su procedencia se establecen tanto
en la Ley tributaria” como en el Decreto reglamentario® y la Administracion
Tributaria concedera la exoneracion al contribuyente mediante un acto
administrativo unilateral.

Se debe entender que la exoneracion no se pacta sino que se solicita por el
interesado y se otorga por la Administracion. La exoneracion exige de parte
del contribuyente una determinada conducta, es decir, que tiene por su causa
juridica un cierto comportamiento del contribuyente, y aqui, la exoneracion
coloca al contribuyente en una situacion compleja de derechos y deberes. La
exigencia de una conducta futura o actividad que se espera del contribuyente

71 COT. Art. 73.

72 COT. Art. 75.

73 COT. Art. 75, paragrafo unico.

74 Constitucion Art. 317.

75 COT. Art. 3.

76 Constitucion Art. 236 n° 10. Y Ley Organica de Procedimientos Administrativos Art.
15.

77 COT. Art. 3 n° 3.Y Art. 76.

78 COT. Art. 76.

79 COT. Art. 4.
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produce deberes para él, pero también como titular del beneficio tiene derechos,
el primero de ellos es la dispensa del pago de la obligacion tributaria. Los
deberes varian segun el régimen juridico de la exoneracion, produciéndose una
circunstancia relativa a su situacion juridica que lleva a la personalizacion de la
exoneracion y de los compromisos que asume el contribuyente. El incumplimiento
de estos deberes tiene un caracter resolutorio, por lo que se puede ver la
naturaleza condicional de la exoneracion; de esta circunstancia se desprende
la consecuencia de que la Administracion Tributaria dispone de un poder de
fiscalizacion de la actividad exonerada.

El punto clave es que “las exoneraciones deben ser concedidas con caracter
general, es decir, la Administracion Tributaria pierde el libre arbitrio para decidir
a cual contribuyente puede otorgarla o negarla; pues, todo aquel que se encuentre
dentro del supuesto de hecho de una exoneracion, tendra que gozar de su
beneficio, sin importar la capacidad contributiva del deudor”®!. Al estar el
contribuyente dentro del supuesto de hecho de la exoneracion tiene derecho al
goce del beneficio, lo que ayuda a explicar y entender que el contribuyente
exonerado puede cometer una falta, digamos de un deber formal, pero sigue
dentro del supuesto de hecho de la norma que establece la exoneracion, y esa
falta de un deber formal no lo saca de ese supuesto de hecho, lo que indica,
que solo aquellas faltas materiales del contribuyente relativas a su procedencia
y que tienen que ver con el supuesto de hecho de la norma, son las que pueden
acarrear lo que se denomina la pérdida de la exoneracion. El incumplimiento
de un deber formal por el contribuyente no puede acarrear la pérdida de la
exoneracion, pues entre otras razones, el establecimiento de deberes formales
al contribuyente no constituye un supuesto de procedencia de la exoneracion,
sino que siempre resultan de cargas establecidas al contribuyente relacionadas
con el cumplimiento de las obligaciones tributarias.

Normalmente la concesion de la exoneracion por parte de la Administracion
Tributaria, se hace mediante el Registro de Contribuyentes exonerados, que
obliga a los contribuyentes a inscribirse “por ante la Administracion Tributaria
como requisito indispensable para el goce de la exoneracion™?. El contribuyente
debe llenar la solicitud de inscripcion en el Registro de exoneracion y consignar
los recaudos exigidos para ello. Con relacion al procedimiento administrativo
para la inscripcion en el Registro, normalmente, “el funcionario de la unidad
designada por la Administracion Tributaria revisara los recaudos y levantara
un Acta. De detectar omisiones, errores o falta de algunos de los recaudos
debera notificarlo de inmediato al solicitante mediante la misma Acta, con la
finalidad de que éste dentro de un lapso no mayor de quince (15) dias habiles,

80 COT. Art. 74.

81 Gustavo A. Zambrano M. “Exoneraciones en materia de Impuesto sobre la Renta” .
En: “Temas de actualizacion tributaria”. Ministerio de Finanzas. SENIAT. UCAB. Caracas.
2002. Pag. 75.

82 Gustavo A. Zambrano M. “Exoneraciones en materia de Impuesto sobre la Renta” .
En: “Temas de actualizacion tributaria”. Ministerio de Finanzas. SENIAT. UCAB. Caracas.
2002. Pag. 88.
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proceda a consignar los recaudos faltantes y a corregir los errores u omisiones
cometidos, de acuerdo a lo establecido en el articulo 50 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos. Si vencido el lapso, el interesado no consigna
la totalidad de los recaudos faltantes, se entenderd perimido el caso y se
archivara el expediente administrativo; sin perjuicio que el interesado pueda
consignar posteriormente una nueva solicitud. Cuando el solicitante cumpla
con el requerimiento se levantara el Acta de recepcion Definitiva. Esta Acta
debera ser suscrita por el o los funcionarios involucrados y el contribuyente
solicitante, se levantara expediente administrativo que debera guardar orden
cronolégico de acuerdo con la recepcion.

La Gerencia Regional a través de la unidad correspondiente procedera a
conformar expediente y evaluara la peticion del interesado, practicando todas
las actuaciones necesarias para el conocimiento del asunto que debe decidir,
pudiendo levantar nuevos requerimientos de informacion al solicitante o terceros.
En este sentido, el funcionario designado al comprobar que es procedente el
beneficio, redactara el informe respectivo, cargara en el sistema de informacion
para la asignacion del numero de registro de beneficio fiscal y elaborara la
Providencia Administrativa contentiva del pronunciamiento y el niimero de
registro suministrado por el sistema. Esta Providencia debe notificarse al
contribuyente por cualquiera de los medios previstos en el Articulo 133 del
Coédigo Organico Tributario. La Gerencia Regional emitira el pronunciamiento
dentro del plazo de treinta (30) dias continuos, contados a partir del
levantamiento del Acta de Recepcion Definitiva”.3. 'Y, las solicitudes que sean
rechazadas deben ser motivadas y en el acto administrativo deben indicarse
los recursos administrativos y judiciales procedentes.

Desde el punto de vista estrictamente juridico podemos explicar el régimen
de la exoneracion a partir de la situacion juridica pasiva del contribuyente
frente a la Administracion, la cual ejerce una actividad de coaccion para obligar
al contribuyente a realizar una prestacion pecuniaria forzosa que son las
prestaciones tributarias®. En este punto, la situacion pasiva del contribuyente
es clara, pero en ese momento preciso interviene la exoneracion tributaria
mediante un acto administrativo autorizatorio que lo dispensa del pago de la
obligacion tributaria®. Esta autorizacion administrativa, que comprende un acto
de registro del contribuyente exonerado, constituye un acto administrativo
favorable o ampliatorio de la esfera juridica del contribuyente, y afecta a su
destinatario “favoreciéndole, con la ampliaciéon de su patrimonio juridico,
otorgandole o reconociéndole un derecho, una facultad, un plus de titularidad o
de actuacion, liberandole de una limitacion, de un deber, de un gravamen,

83 Gustavo A. Zambrano M. “Exoneraciones en materia de Impuesto sobre la Renta”.
En: “Temas de actualizacion tributaria”. Ministerio de Finanzas. SENIAT. UCAB. Caracas.
2002. Pag. 89.

84 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez. “Curso De Derecho
Administrativo” Tomo II. Madrid. 2006. Pag. 125.

85 COT. Art. 73.
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produciendo, pues, un resultado ventajoso para el destinatario”?®. La exoneracion
constituye por tanto un acto favorable o ampliatorio de derechos y facultades,
un acto declarativo del derecho a la dispensa del pago de la obligacion tributaria.
Adicionalmente esta autorizacion administrativa de la exoneracion constituye
una autorizacion reglada donde la norma define todas las condiciones y requisitos
para su otorgamiento; y constituye lo que la doctrina denomina una autorizacion
operativa que pretende encauzar y orientar “positivamente la actividad de su
titular en la direccion previamente definida por planes y programas
sectoriales”.*” Que conforme a la doctrina se puede considerar como un acto
administrativo “necesitado de aceptacion» o de “colaboracion necesaria” del
contribuyente.

De lo que se desprende, por lo demas, el “principio de irrevocabilidad de los
actos administrativos declarativos de derechos”. El principio “antirrevocatorio”
de “este tipo de actos no es mas que la consecuencia de la consistencia definitiva
de los derechos creados por los mismos y de la adquisicion de tales derechos
que del acto resultan por parte de su beneficiario, adquisicion y consistencia
que juegan un papel sumamente relevante en el trafico ordinario juridico-
administrativo”.8

En relacion a este tipo de actos, “la doctrina alemana habla de actos
administrativos de doble efecto”,* que son favorables para un sujeto y de
gravamen para otro. “La mixtura de elementos plantea problemas de régimen”,
asi como las exoneraciones, que constituyen “figuras juridicas de caracter
intermedio en las que se mezclan de una forma u otra ventajas y desventajas,
mas o menos intensas y evidentes, respectivamente, segun el punto de vista
desde el cual se contemplen. Este es el caso, por ejemplo, de los llamados
poderes-deberes o, mas propiamente, poderes funcionales o funciones, en los
que la situacion de poder esta ensamblada con una situacion de deber y ello en
la medida en que el poder se otorga en consideracion no ya (o no solo) de un
interés propio de su titular, sino en atencion a un interés de otro sujeto o a un
interés simplemente objetivo (funciones) de cuya efectiva satisfaccion depende

86 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez. “Curso De Derecho
Administrativo”.

Tomo 1. Madrid. 2006. Pag. 575.

87 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez. “Curso De Derecho
Administrativo “.

Tomo II. Madrid. 2006. Pag. 139.

88 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez. “Curso De Derecho
Administrativo”.

Tomo II. Madrid. 2006. Pag. 103.

89 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez. “Curso De Derecho
Administrativo” Tomo 1. Madrid. 2006. P4g. 575. La doctrina venezolana los denomina acto
administrativo bifronte o de doble efecto. En: José Araujo Juarez. “DERECHO
ADMINISTRATIVO GENERAL. Acto y Contrato Administrativo”. Ediciones Paredes. Caracas.
2011. Pag. 125.
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la legitimidad misma de su ejercicio”.”® En estos caso el acto administrativo
exoneratorio de la obligacion tributaria, “opera como un acto-condicion es decir
como condicion o presupuesto de la adquisicion por su destinatario de un status
(de concesionario, funcionario, becario, estudiante, etc.) o de una situacion
juridica compleja, dotada de estabilidad y prevista con caracter impersonal,
general y objetivo por la norma juridica™". Por lo que el contribuyente exonerado
se encuentra en una situacion juridica compleja, “constituida por un conjunto
de poderes, derechos, deberes y obligaciones definido en términos generales
por la Ley y aplicable en bloque a todos aquellos sujetos que se encuentran en
determinadas circunstancias o ingresan en ciertos grupos o colectividades™”?.

B. Laprocedencia de la exoneraciéon

Indudablemente que las normas que regulan el establecimiento de la
exoneracion, se refieren al cumplimiento de las obligaciones y deberes que
tienen que ver con las condiciones que hay que cumplir para que se produzca
el debido disfrute de la exoneracion: “En materia de exenciones, exoneraciones,
desgravamenes, rebajas y demas beneficios fiscales, las leyes determinaran
los requisitos o condiciones para su procedencia™”.

La procedencia se refiere a las condiciones del disfrute licito de la
exoneracion, de tal manera, que todas las exigencias que el contribuyente debe
cumplir tienen que ver los presupuestos y condiciones establecidos en la Ley o
fijados por el Poder Ejecutivo®. Es decir, que se trata del cumplimiento de
determinadas normas que formalmente (deberes formales) o materialmente
(requisitos o condiciones), tienen que ver con “la procedencia” del beneficio;
entendida la “procedencia” como el origen o principio de donde nace o se
derivan las obligaciones materiales y formales relacionados con la exoneracion.

La procedencia es la conformidad material y formal de la situacion juridica
del contribuyente con el fundamento legal y oportunidad de la exoneracion y,
de ahi, la procedencia se relaciona con las obligaciones y deberes formales del
contribuyente titular del derecho subjetivo a la exoneracion. Esta situacion la
ratifica el mismo Codigo Organico Tributario cuando establece una sancion
para el “disfrute indebido” de la exoneracion®, lo que significa que es licito el
“disfrute debido” de la exoneracion, asociado al cumplimiento de “los requisitos
o condiciones para su procedencia”.

90 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez. “Curso De Derecho
Administrativo”. Tomo II. Madrid. 2006. Pag. 26.

91 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez. “Curso De Derecho
Administrativo”. Tomo II. Madrid. 2006. Pag. 34.

92 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez. “Curso De Derecho
Administrativo”. Tomo II. Madrid. 2006. Pag. 28.

93 COT. Art. 4.

94 COT. Art. 76.

95 COT. Art. 111.
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Las condiciones para el disfrute del beneficio son “los presupuestos para
que proceda, y las condiciones a las cuales esta sometido el beneficio”™®y las
Leyes tributarias que establezcan las exoneraciones “determinaran los requisitos
o condiciones para su procedencia™’ Por ejemplo, la Ley de Impuesto sobre
la Renta establece que el presidente de la Republica, en Consejo de Ministros,
“podra exonerar total o parcialmente del impuesto establecido en esta Ley, los
enriquecimientos obtenidos por sectores que se consideren de particular
importancia para el desarrollo econémico nacional o que generen mayor
capacidad de empleo, asi como también los enriquecimientos derivados de las
industrias o proyectos que se establezcan o desarrollen en determinadas regiones
del pais™®. Y especificamente, dispone que “los decretos de exoneracion que
se dicten en ejecucion de esta norma, deberan sefialar las condiciones, plazos,
requisitos y controles requeridos, a fin de que se logren las finalidades de politica
fiscal perseguidas en el orden coyuntural, sectorial y regional”® .

Asi, un buen ejemplo de esta situacion, lo constituye el Decreto N° 3.027
del 27 de julio de 2004,' que en su articulo primero establece: “Se concede la
exoneracion del pago, en los términos y condiciones previstas en el presente
Decreto de los siguientes impuestos:

1. Del Impuesto Sobre la Renta, por los enriquecimientos netos gravables
obtenidos por las personas naturales y juridicas que se encuentren
domiciliadas o instaladas en la jurisdiccion de los Municipios Bolivar, Garcia
de Hevia y Pedro Maria Urefia del Estado Tachira, conforme se detalla en
el Capitulo II del presente Decreto.

2. Del Impuesto al Valor Agregado, a las operaciones de importacion, ventas
de bienes y prestacion de servicios, previstos en el Capitulo III del presente
Decreto”.

Dicho Decreto sefala en el articulo segundo que: “Para el goce del beneficio
establecido en el numeral 1 del articulo 1° del presente Decreto, los sujetos
pasivos deberan cumplir las siguientes condiciones:

1. Realizar inversiones anuales a partir del ejercicio fiscal del afio 2000,
por un importe minimo de...“Y luego detalla el conjunto de “presupuestos
necesarios para que proceda, y las condiciones a las cuales esta sometido el
beneficio”, conforme a lo establecido en el articulo 74 del COT.

Luego sefiala otra condicion en los siguientes términos:

“2.Dar cumplimiento a todas las obligaciones y requisitos exigidos en el
presente Decreto, asi como las previstas en la Ley de Impuesto sobre la Renta,

96 COT. Art. 74.

97 COT. Art. 4.

98 Ley de ISR. Art. 197

99 Ley de ISR. Art. 197. Paragrafo Primero.

100 Reimpreso en Gaceta Oficial n® 38.041 de 11-11-2004.
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su Reglamento y demas normas aplicables”. (Que repite lo establecido en el
Paragrafo Segundo del articulo 197 de la Ley de Impuesto Sobre la Renta).

De tal manera, que cuando el contribuyente da cumplimiento a las llamadas
condiciones para su procedencia adquiere el derecho a disfrutar y a beneficiarse
de la exoneracion.

En relacion al fundamental soporte material que debe tener la exoneracion,
los importantes requisitos de procedencia son todos aquellos asociados
directamente al goce del beneficio, como medidas de la politica fiscal del Estado
y de la intervencion econdmica, por lo que el incumplimiento de cualquier otra
obligacion tributaria o deber formal por parte del contribuyente, que esté o no
relacionada directamente con las condiciones de su procedencia, no constituye,
en nuestra opinion y de conformidad con la reciente jurisprudencia de la Sala
Politica Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia!”, un disfrute indebido
de la exoneracion o una causal o motivo de “pérdida de la exoneraciéon” en el
lenguaje de la Administracion Tributaria.

C. Lapérdida de la exoneracion

La doctrina sefala que la revocatoria del Registro de contribuyentes
exonerados implica: “a) Pérdida de la exoneracion; b) Gravabilidad de la Renta;
¢) Sancion que corresponda; d) Inhabilitacion para nueva inscripcion”'*.,

Debemos observar que cuando el contribuyente no cumple con los requisitos
y condiciones establecidos para la procedencia y goce de la exoneracion hay
una alteracion, una perturbacion, un cambio de la situacion juridica que permite
el aprovechamiento del beneficio lo que acarrea su pérdida. Se produce una
modificacion de la situacion juridica asociada a la exoneracion que provoca y
acarrea la pérdida del derecho subjetivo vinculado a la misma; se trata de una
salida del contribuyente del campo de la exoneracion por lo que le estd vedado
el goce y disfrute del beneficio.

La exoneracion crea una situacion juridica compleja donde se mezclan y
ensamblan situaciones activas y pasivas del contribuyente como hemos
explicado, y en términos estrictamente técnicos la pérdida de la exoneracion
significa que se pierde el derecho a disfrutar el beneficio. La Administracion
Tributaria puede fiscalizar el cumplimiento de las condiciones y requisitos que
conforman el régimen juridico de la exoneracion y en caso de incumplimiento
proceder a sancionar al contribuyente. Pero lo que no puede hacer es declarar
la “pérdida de la exoneracion” como si se tratara de una sancion; mientras que
lo que si puede hacer es declarar la pérdida de la exoneracion como pérdida

101 Ver las siguientes referencias jurisprudenciales: La Sentencia de la Sala Politica
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia n® 00730, de fecha 21 de julio de 2010, caso
“Creaciones Pasotini CA”. Y, la Sentencia de la SPA del TSJ. n° 00142, de fecha 3 de febrero
2011, caso “Carrocerias Urefia, CA”.

102 Gustavo A. Zambrano M. “Exoneraciones en materia de Impuesto sobre la Renta”. En:
“Temas de actualizacion tributaria”. Ministerio de Finanzas. SENIAT. UCAB. Caracas. 2002.
Pag. 91.
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del derecho a disfrutarla, es decir declarar que se perdi6 la situacion juridica
que da derecho a la exoneracion tributaria. Asi, como la Administracion Tributaria
debe reconocer la procedencia de la exoneracion luego de verificar el
cumplimiento de los requisitos exigidos por la normativa, puede declarar que el
contribuyente no cumple con los requisitos y condiciones de procedencia de la
exoneracion y declarar que ha perdido el derecho a disfrutar el beneficio, pero
no puede declarar, apropiadamente, “la pérdida de la exoneracién” como si se
tratara de una sancion. La administracion puede proceder a la revocatoria del
acto administrativo unilateral que otorgé la exoneracion, es decir, puede revocar
la autorizacion otorgada que habilita al contribuyente a disfrutar la exoneracion
al constatar que el contribuyente no cumple con los requisitos y condiciones
para su procedencia; pero lo que no puede hacer considerar que esa revocacion
es la consecuencia de una sancion, o que la revocacion constituye en si misma
una sancion.

El otorgamiento de una exoneracion es el reconocimiento de una situacion
juridica nacida bajo el amparo de las condiciones establecidas en un Decreto y
formalmente admitida en un acto administrativo unilateral; lo que constituye un
acto administrativo que tiene por contenido una declaracion sobre “la existencia
de un derecho, o de una determinada condicion con relevancia juridica, en una
persona, cosa o situacion, en aplicacion del Ordenamiento juridico vigente”. '
Luego, igualmente, la Administracion Tributaria puede declarar que la situacion
juridica del Contribuyente no cumple con los supuestos, condiciones y requisitos
que dan derecho ala exoneracion, de lo que deriva la pérdida de la exoneracion.
Es decir, declarar la pérdida de la exoneracion es la consecuencia de constatar
que el contribuyente no esta en el supuesto de hecho de la norma y que no
cumple con los requisitos para su procedencia, y por tanto se revoca el acto
autorizatorio de la exoneracion. Ahora, otra cosa es que la pérdida de la
exoneracion trae unas consecuencias para el contribuyente.

El Codigo Orgéanico Tributario establece tres motivos para la pérdida de la
situacion juridica asociada al beneficio de la exoneracion. El primero, consiste
en que las exoneraciones otorgadas pueden “ser derogadas o modificadas por
Ley posterior”, con ciertas salvedades'®. El segundo, consiste en el vencimiento
del plazo de la exoneracion. Y el tercer motivo, consiste el incumplimiento de
las obligaciones y requisitos exigidos por la normativa para el goce del beneficio,
lo que constituye un “disfrute indebido” de la exoneracion,!'® que acarrea como
consecuencia la aplicacion de las sanciones establecidas en el Codigo Organico
Tributario. Adicionalmente, en los Decretos Ejecutivos que establecen las
exoneraciones, se sefiala, normalmente, que el incumplimiento de los requisitos
para la procedencia de la exoneracion ocasionara la pérdida del beneficio, por
lo que se consideran gravados los enriquecimientos netos correspondientes al
ejercicio fiscal en el que se hubiere producido el incumplimiento, asi como los

103 José Araujo Juarez. “DERECHO ADMINISTRATIVO GENERAL. Acto y Contrato
Administrativo”. Ediciones Paredes. Caracas. 2011. Pag’123.

104 COT. Art. 77.

105 COT. Art. 111.
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obtenidos en sucesivos ejercicios, lo cual es de pura logica. Por ejemplo, en
este sentido, de manera clara y acorde con lo dicho, en el Decreto N° 3.027 del
27 de julio de 2004'%, que establece un régimen de exoneracion de impuestos
en la jurisdiccion de los Municipios Bolivar, Garcia de Hevia y Pedro Maria
Urefa del Estado Téchira, se sefiala en su Disposicion Final primera lo siguiente:
“El incumplimiento de los requisitos y obligaciones previstas en el Capitulo II
de este Decreto ocasionara la pérdida del beneficio de exoneracion,
considerandose gravados los enriquecimientos netos correspondientes al
ejercicio fiscal en el que se hubiere producido el incumplimiento, asi como los
obtenidos en sucesivos ejercicios, sin perjuicio de las facultades de fiscalizacion
y de las sanciones que puedan corresponder de conformidad con el Codigo
Organico Tributario y demas normas aplicables”.

Ahora, llegados a este punto es necesario sefialar que la aplicacion de la
institucion de la exoneracion tributaria en la vida econdémica y social, ha suscitado
serios problemas desde el punto de vista de la seguridad juridica del
contribuyente, lo que es una condicion fundamental para que se puedan lograr
los fines que el Estado busca con este incentivo. Un buen ejemplo de los
inconvenientes son los que se derivan de la clasica exoneracion del impuesto
sobre la renta. En efecto, en el paragrafo segundo articulo 197 de la Ley de
Impuesto sobre la Renta se establece: “So6lo podra gozar de las exoneraciones
previstas en este articulo quienes durante el periodo de goce de tales beneficios
den estricto cumplimiento a las obligaciones establecidas en esta Ley, su
Reglamento y el Decreto que las acuerde”. Y los Decretos que acuerdan las
exoneraciones ordenan, regularmente, que el contribuyente debe “dar
cumplimiento a todas las obligaciones y requisitos exigidos en el presente
Decreto, asi como las previstas en la Ley de Impuesto sobre la Renta, su
Reglamento y demas normas aplicables”. Para luego afadir: “el incumplimiento
de los requisitos y obligaciones previstas en este Decreto ocasionara la pérdida
del beneficio de la exoneracion”.

Cabe preguntarse aqui, en qué consiste esta exigencia de dar “estricto
cumplimiento a las obligaciones establecidas en esta Ley, su Reglamento y el
Decreto que las acuerde”. Acaso significa que de manera amplia el beneficiario
de la exoneracion para no perder el beneficio debe cumplir rigurosamente con
todas las obligaciones y deberes formales establecidos en la Ley de Impuesto
Sobre la Renta y su Reglamento, aunque no tengan nada que ver con el régimen
juridico de la exoneracion. O si de manera mas restringida, estas normas exigen
el cumplimiento estricto de las obligaciones y deberes formales que tienen que
ver con el régimen juridico de la exoneracion.

D. La pérdida de la exoneracion tributaria por incumplimiento de deberes
formales

La interrogante sobre la pérdida de la exoneraciéon por incumplimiento de

106 Reimpreso en Gaceta Oficial N° 38.041 de fecha 11 de octubre de 2004.
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deberes formales ha dado origen a muchas contrariedades y fue evocada y
planteada en un evento sobre “Temas de Actualizacion tributaria”'?’, donde
uno de los ponentes esbozd la inquietud al reflexionar sobre el dispositivo previsto
en la Ley de Impuesto sobre la Renta'® en los siguientes términos: “solo se
reservo la Ley la condicion de que para gozar de la exoneracion los beneficiarios
deberan dar estricto cumplimiento a las obligaciones establecidas en la Ley, su
Reglamento y el Decreto que las acuerde. Esta tltima condicion, pareciera
que si los contribuyentes objetos del beneficio, no cumplen con las obligaciones
establecidas en la Ley de Impuesto sobre la Renta y su Reglamento, no solo
en lo atinente a la exoneracion, sino a cualquier obligacion formal o material
prevista en estos instrumentos, no gozaran del beneficio o lo perderan. El
incumplimiento de un deber formal o del incumplimiento de las obligaciones
como agente de retencion durante el goce del beneficio de exoneracion,
acarreara la pérdida del incentivo, lo que obligaria a los contribuyentes en ser
fieles cumplidores de todas sus obligaciones tributarias™®. Para luego afiadir:
“Hay autores que opinan que por el simple incumplimiento de deberes formales
no puede perderse el beneficio de exoneracion ya que las obligaciones de fondo
son cumplidas por los beneficiarios del régimen, ademas, los deberes formales
constituyen en nuestro sistema impositivo las infracciones mas benignas
recogidas por el Codigo Tributario. La intencion en el desarrollo de una politica
de incentivo para el crecimiento economico, social de una region dentro de los
fines del Estado, estd por encima del cumplimiento de formalidades. El
incumplimiento de los deberes de colaboracion tiene su sancion especifica dentro
del sistema positivo. No guarda razonabilidad ni proporcionalidad las sanciones
de la pérdida de un beneficio de exoneracion con la infraccion por incumplimiento
de los deberes formales, violentando los principios de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos. Sin embargo, tanto la norma de la Ley de Impuesto
sobre la Renta y del Decreto reglamentario del beneficio de exoneracion,
contemplan la pérdida de la exoneracion por el incumplimiento de todos los
deberes (formales y sustanciales) previstos en la Ley y su reglamento, y demas
disposiciones dictadas por el Ejecutivo Nacional. Es por ello, que debe
recomendarse dar fiel cumplimiento a las disposiciones de contenido tributario
a cargo de los contribuyentes objetos del beneficio de exoneracion™'!°,

De estos comentarios surgio un criterio de fiscalizacion en la Administracion

107 En: “Temas de actualizacion tributaria”. Ministerio de Finanzas. SENIAT. UCAB.
Caracas. 2002.

108 Ley de ISR. Art 197, Paragrafo Segundo: “So6lo podra gozar de las exoneraciones
previstas en este articulo quienes durante el periodo de goce de tales beneficios den estricto
cumplimiento a las obligaciones establecidas en esta Ley, su Reglamento y el Decreto que las
acuerde”.

109 Gustavo A. Zambrano M. “Exoneraciones en materia de Impuesto sobre la Renta”.
En: “Temas de actualizacion tributaria”. Ministerio de Finanzas. SENIAT. UCAB. Caracas.
2002. Pag. 77.

110 Gustavo A. Zambrano M. “Exoneraciones en materia de Impuesto sobre la Renta”.
En: “Temas de actualizacion tributaria”. Ministerio de Finanzas. SENIAT. UCAB. Caracas.
2002. Pag. 92.
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Tributaria sobre las consecuencias del incumplimiento por el contribuyente
exonerado de cualquiera de sus deberes formales, no solo en lo atinente a la
exoneracion sino a cualquier otro deber formal del contribuyente relacionado
con el régimen del Impuesto sobre la Renta, como por ejemplo, sus obligaciones
como agente de retencion. En el sentido que se pierde la exoneracion por
incumplimiento de cualquier deber formal por insignificante que sea. Lo que
ha dado origen a numerosos reparos tributarios hechos a los contribuyentes
exonerados, ha generado un importante debate doctrinal y ha provocado una
decisiva jurisprudencia que ha tratado el tema y resuelto el problema al menos
a nivel judicial''.

En nuestra opinion, el aplicar este criterio altera y contradice el principio de
igualdad ante la Ley, ya que, en el supuesto de incumplimiento de un deber
formal por un contribuyente beneficiario de una exoneracion, éste recibira una
sancion adicional y mayor que cualquier otro contribuyente que incurra en el
mismo incumplimiento pero que no sea beneficiario de una exoneracion. O
sea, que es mas grave el incumplimiento de un deber formal cuando el
contribuyente es titular de una exoneracion que cuando no lo es, pues ademas
de la sancion prevista en el COT por ilicitos formales!''? se le sanciona con la
pérdida de la exoneracion. De manera que el contribuyente exonerado no solo
pierde la exoneracion por el incumplimiento de los requisitos de procedencia
de la misma, sino que por una causa extrafa y distinta como lo es el incurrir en
un ilicito formal, cuyo incumplimiento esta sancionado conforme a las
disposiciones del COT '.

Tampoco se puede argumentar que el cumplimiento estricto de todos los
deberes formales del contribuyente constituya un motivo de procedencia de la
exoneracion, porque el régimen de cumplimiento de los deberes formales esta
establecido en la Ley tributaria de manera general para todos los contribuyentes
sean deudores o no de una obligacion tributaria. Ahora, consideramos, como
hemos dicho, que al sancionar al contribuyente exonerado de manera adicional
con la pérdida del beneficio por incumplimiento de un deber formal se esta
violando el principio de la igualdad ante la Ley, porque se produce una
discriminacion entre ambos contribuyentes, y al contribuyente exonerado se le
sanciona de manera diferente y mas grave que al contribuyente que no esta
exonerado. Aplicando una especie de circunstancia agravante que no esta
prevista en el COT', o considerando la pérdida de la exoneracion como una
sancion accesoria al ilicito formal, lo cual es un absurdo'’. En estricta técnica

111 Ver: La Sentencia de la Sala Politica Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia n®

00730, de fecha 21 de julio de 2010, caso «Creaciones Pasotini CA». Y, la Sentencia de la
SPA del TSJ. n° 00142, de fecha 3 de febrero 2011, caso «Carrocerias Urefia, CA».

112 COT. Arts. 80 n° 1 y 99 y siguientes.

113 Con el agravante que los deberes formales tienen mucha menos importancia en la situacion
del contribuyente exonerado que esta dispensado del pago de la obligacion tributaria.

114 E1 COT. Art 95, sefala las circunstancias agravantes de manera taxativa y este supuesto
no esta contemplado.

115 La Sentencia 730 de fecha 21-7-2010 de la SPA del TSJ hizo referencia especifica a este
punto.
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juridica no es posible, en nuestra opinion, que el mismo ilicito tenga sanciones
diferentes entre los contribuyentes, salvo que medien circunstancias agravantes,
pero fuera de ellas el mismo hecho punible debe provocar la misma sancion.

Por otra parte, las condiciones y supuestos de hecho de procedencia del
beneficio constituyen la situacion que permite el goce de la exoneracion y
solamente cuando no se cumplen con esas condiciones se pierde la situacion
de hecho que da derecho a la exoneracion. No puede ser que por un
incumplimiento ajeno o extrafio a la situacion de hecho que da derecho a la
exoneracion se sancione al contribuyente con la pérdida del incentivo, pues en
este caso, se estarian violando los dispositivos constitucionales y legales que
fundamentan el derecho al beneficio y que disponen que se puede acceder a la
exoneracion bajo la condicion de cumplir con determinadas y predeterminadas
obligaciones.

Esta situacion quedo aclarada, en los términos que hemos venido comentando,
por la jurisprudencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia, en la Sentencia n® 00730 de fecha 21 de julio de 2010, caso “Creaciones
Pasotini CA.”. Dicha decision sienta criterio jurisprudencial sobre uno de los
aspectos que hemos planteado, relativo a que el incumplimiento de un deber
formal irrelevante no puede constituir un motivo valido y legitimo para declarar
la pérdida de la exoneracion otorgada. En este sentido la sentencia sefiala lo
siguiente:

“Sobre el particular, considera pertinente esta Alzada hacer ciertas
precisiones acerca del beneficio de exoneracion de impuestos.

En materia de exenciones, exoneraciones y demas beneficios fiscales, rige
el principio de la legalidad tributaria segun el cual s6lo la Ley puede otorgar
exenciones, exoneraciones y demas beneficios fiscales y unicamente en ella
se pueden establecer los términos y condiciones para su procedencia.

A su vez, el Capitulo 11, articulo 2°, numeral 2 del Decreto Nro 3.027 de
fecha 27 de julio de 2004, aplicable ratione temporis, dispone lo siguiente:

“Articulo 2

Para el goce del beneficio establecido en el numeral 1 del articulo 1°
del presente Decreto [exoneracion del pago del impuesto sobre la renta], los
sujetos pasivos deberan cumplir las siguientes condiciones:

1. Realizar inversiones anuales a partir del ejercicio fiscal del afio
2006 (...).

2. Dar cumplimiento a todas las obligaciones y requisitos exigidos en
el presente Decreto, asi como las previstas en el la Ley de Impuesto
Sobre la Renta, su Reglamento y demas normas aplicables”.

Por su parte, la primera Disposicion Final del citado Decreto establece:

“Primera
El incumplimiento de los requisitos y obligaciones previstas en el
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Capitulo Il de este Decreto ocasionara la pérdida del beneficio de
exoneracion, considerandose gravados los enriquecimientos netos
correspondientes al ejercicio fiscal en el que se hubiere producido el
incumplimiento, asi como los obtenidos en los sucesivos ejercicios, sin
perjuicio de las facultades de fiscalizacion y de las sanciones que puedan
corresponder de conformidad con las disposiciones del Codigo Orgadnico
Tributario y demas normas aplicables.

(omissis)”

Ahora bien, en el caso concreto observa la Sala que el aludido Decreto
Nro. 3.027, por el cual se concedi6 el beneficio de exoneracion del pago de
impuesto sobre la renta respecto de los enriquecimientos netos gravables
obtenidos por personas naturales y juridicas en jurisdiccion de los Municipios
Bolivar, Garcia de Hevia y Pedro Maria Urefia del Estado Tachira, fue dictado
por el Ejecutivo Nacional el 27 de julio de 2004 y publicado en la Gaceta Oficial
de la Republica Bolivariana de Venezuela Nro. 37.991. En dicho instrumento
normativo se establecieron una serie de requisitos para la procedencia de la
referida exoneracion, especificamente, como antes se citd, dar cumplimiento a
todas las obligaciones previstas en la Ley de Impuesto sobre la Renta, su
Reglamento y demas normas aplicables (vid. articulo 2°, numeral 2).

En este orden de ideas, es oportuno destacar que el articulo 91 de la Ley de
Impuesto sobre la Renta de 1999, aplicable al caso en razon del tiempo, exige
a los contribuyentes llevar en forma ordenada y ajustada a los principios de
contabilidad generalmente aceptados los libros y registros que esa Ley
determinen, entre los que se encuentran el libro Mayor, el libro Diario, libro
Analitico, libro de Inventario y libros Auxiliares.

Asimismo, el numeral 2 del articulo 102 del Codigo Organico Tributario de
2001, cataloga como ilicito formal el hecho de que los contribuyentes lleven
con atraso superior a un mes sus libros y registros contables.

Aunado a lo anterior, se advierte de la investigacion realizada a la sociedad
mercantil recurrente en fechas 12 de agosto de 2004 y 6 de septiembre de
2005, que ésta incumplio con el deber formal de llevar actualizados los libros y
registros de contabilidad, concretamente, el libro Diario actualizado.

Sin embargo, esta Alzada estima necesario resaltar que el proposito de la
exoneracion establecida en el referido Decreto Nro. 3.027, es promover e
impulsar el bienestar de los centros poblados en las fronteras y, en especial, en
los Municipios Bolivar, Garcia de Hevia y Pedro Maria Urefia del Estado Téchira.

En efecto, a través del referido incentivo fiscal el Ejecutivo Nacional
persigue la creacion de condiciones favorables, para que los pobladores de los
territorios mas apartados de la Capital tengan mejor calidad de vida y empleos
dignos, es decir, acordes a un Estado Democratico y Social de Derecho y de
Justicia.

En sintonia con lo sefialado, al ser uno de los fines primarios del Estado
venezolano el desarrollo de la persona, el respeto a su dignidad y la promocion
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de la prosperidad y bienestar del pueblo, esta Sala considera que todas las
medidas adoptadas para la consecucion de valores tan elevados como los
descritos, deben revestir permanencia y s6lo ser revocadas por otras
disposiciones que garanticen el cumplimiento de esos mismos principios,
previstos en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Por tal motivo, se advierte que el incumplimiento de un deber formal como
lo es llevar con atraso superior a un mes los libros y registros contables, no
puede privar sobre la intencion superior del Ejecutivo Nacional al exonerar del
pago del impuesto sobre la renta a los contribuyentes de los Municipios antes
mencionados.

Asi, a criterio de esta Alzada, la consecuencia juridica de la conducta omisiva
de la recurrente de autos debe ser sancionada unicamente con multa, de
conformidad con lo establecido en el articulo 102 del Codigo Organico Tributario
de 2001.

De esta forma, a la luz de los razonamientos precedentes esta Maxima
Instancia concluye -al igual que lo hizo el a quo- que, en el caso de autos, el
incumplimiento cometido por la empresa Creaciones Pasotini C.A. no tiene la
suficiente entidad para acarrear la pérdida del beneficio de exoneracion del
pago del impuesto sobre la renta que le ha sido conferido.

Con base en lo expuesto, resulta improcedente la denuncia alegada por la
representante judicial del Fisco Nacional, segin la cual el Tribunal a quo
interpretd de manera errénea el Decreto antes sefialado. Asi se declaray.

Igualmente, en Sentencia de la SPA del TSJ n° 00142 de fecha 3 de febrero
de 2011, caso “Carrocerias Urefia CA.”, se sienta criterio jurisprudencial,
también, sobre la circunstancia que el incumplimiento de un deber formal
irrelevante no puede constituir un motivo valido y legitimo para declarar la
pérdida de la exoneracion otorgada. En este sentido la sentencia sefiala lo
siguiente:

“Sobre el particular, considera pertinente esta Maxima Instancia hacer ciertas
precisiones acerca del beneficio de exoneracion de impuestos.

En materia de exenciones, exoneraciones y demas beneficios fiscales, rige
el principio de la legalidad tributaria segin el cual s6lo la Ley puede otorgar
exenciones, exoneraciones y demas beneficios fiscales y unicamente en ella
se pueden establecer los términos y condiciones para su procedencia.

A su vez, el articulo 2°, numeral 2 del Decreto Nro 3.027 de fecha 30 de
julio de 2004, dispone lo siguiente:

“Articulo 2

Para el goce del beneficio establecido en el numeral 1 del articulo 1°
del presente Decreto [exoneracion del pago del impuesto sobre la renta], los
sujetos pasivos deberan cumplir las siguientes condiciones:

1. Realizar inversiones anuales a partir del ejercicio fiscal del afio
2006 (...).
2. Dar cumplimiento a todas las obligaciones y requisitos exigidos en
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el presente Decreto, asi como las previstas en el la Ley de Impuesto

Sobre la Renta, su Reglamento y demas normas aplicables”.
(Agregado de esta Sala).

Por su parte, la primera Disposicion Final del citado Decreto establece:

“Primera

El incumplimiento de los requisitos y obligaciones previstas en el
Capitulo Il de este Decreto ocasionarad la pérdida del beneficio de
exoneracion, considerandose gravados los enriquecimientos netos
correspondientes al ejercicio fiscal en el que se hubiere producido el
incumplimiento, asi como los obtenidos en los sucesivos ejercicios, sin
perjuicio de las facultades de fiscalizacion y de las sanciones que puedan
corresponder de conformidad con las disposiciones del Codigo Organico
Tributario y demas normas aplicables.

(omissis)”.

Ahora bien, en el caso concreto observa la Sala que el aludido Decreto
Nro. 3.027, por el cual se concedi6 el beneficio de exoneracion del pago de
impuesto sobre la renta respecto de los enriquecimientos netos gravables
obtenidos por personas naturales y juridicas en jurisdiccion de los Municipios
Bolivar, Garcia de Hevia y Pedro Maria Urefia del Estado Tachira, fue dictado
por el Ejecutivo Nacional el 27 de julio de 2004 y publicado en la Gaceta Oficial
de la Republica Bolivariana de Venezuela Nro. 37.991 el 30 de julio de 2004.
En dicho instrumento normativo se establecieron una serie de requisitos para
la procedencia de la referida exoneracion, especificamente, como antes se
citd, dar cumplimiento a todas las obligaciones previstas en la Ley de Impuesto
sobre la Renta, su Reglamento y demas normas aplicables (vid. articulo 2°,
numeral 2).

En este orden de ideas, es oportuno destacar que el articulo 91 de la Ley de
Impuesto sobre la Renta, exige a los contribuyentes llevar en forma ordenada
y ajustada a los principios de contabilidad generalmente aceptados los libros y
registros que esa Ley determine; asimismo, el numeral 2 del articulo 102 del
Coédigo Organico Tributario de 2001, cataloga los ilicitos formales relacionados
con la obligacion de llevar libros y registros especiales y contables.

Aunado a lo anterior, de las Resoluciones de Imposicion de
Sancion signadas con letras y nimeros GRTI/RLA/DF/5055000197 y GRTI/
RLA/DF/5055000198 de fecha 28 de junio de 2005 y GRTI/RLA/DF/3649/2007-
00282 del 31 de mayo de 2007, que sirvieron de fundamento de la Providencia
impugnada, deriva que la contribuyente incumpli6 con el deber formal de llevar
los libros contables con las formalidades y condiciones establecidas en las normas
correspondientes y emitia facturas de ventas por medios automatizados que no
cumplian con los requisitos exigidos en los articulos “91 de la Ley de Impuesto
sobre la Renta y 145 numeral 2 del Codigo Tributario”.
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Sin embargo, esta Alzada estima necesario resaltar que el proposito de la
exoneracion establecida en el referido Decreto Nro. 3.027, es promover e
impulsar el bienestar de los centros poblados en las fronteras y, en especial, en
los Municipios Bolivar, Garcia de Hevia y Pedro Maria Urefia del Estado Téchira.

En efecto, a través del referido incentivo fiscal el Ejecutivo Nacional
persigue la creacion de condiciones favorables, para que los pobladores de los
territorios mas apartados de la Capital tengan mejor calidad de vida y empleos
dignos, es decir, acordes a un Estado Democratico y Social de Derecho y de
Justicia.

En sintonia con lo sefialado, al ser uno de los fines primarios del Estado
venezolano el desarrollo de la persona, el respeto a su dignidad y la promocion
de la prosperidad y bienestar del pueblo, esta Sala considera que todas las
medidas adoptadas para la consecucion de valores tan elevados como los
descritos, deben revestir permanencia y s6lo ser revocadas por otras
disposiciones que garanticen el cumplimiento de esos mismos principios,
previstos en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Por tal motivo, se advierte que el incumplimiento de un deber formal como
lo es no llevar los libros contables con las condiciones establecidas en las normas
correspondientes y emitir facturas de ventas por medios automatizados que no
cumplen con los requisitos establecidos, no puede privar sobre la intencion
superior del Ejecutivo Nacional al exonerar del pago del impuesto sobre la
renta a los contribuyentes de los Municipios antes mencionados.

Asi, a criterio de esta Alzada, la consecuencia juridica de la conducta omisiva
de la recurrente de autos ya fue sancionada mediante las aludidasResoluciones
de Imposicion de Sancion signadas con letras y nimeros GRTI/RLA/DF/
5055000197 y GRTI/RLA/DF/5055000198 de fecha 28 de junio de 2005
y GRTI/RLA/DF/3649/2007-00282 del 31 de mayo de 2007; sanciones que
fueron pagadas a decir de la propia Administracion tributaria (folio 362 del
expediente judicial).

De esta forma, a la luz de los razonamientos precedentes esta Maxima
Instancia concluye -al igual que lo hizo el Tribunal @ quo- que, en el caso de
autos el incumplimiento cometido por la sociedad mercantil Carrocerias Urefia,
C.A., no tiene la suficiente entidad para acarrear la pérdida del beneficio de
exoneracion del pago del impuesto sobre la renta que le ha sido conferido por
el Ejecutivo Nacional por el referido Decreto Nro. 3.027. Con base en lo
expuesto, resulta improcedente la denuncia alegada por la representante judicial
del Fisco Nacional, seglin la cual el Tribunal de la causa interpreté de manera
erronea el Decreto antes sefialado. Asi se declara”.

E Laperdida de la exoneracion y el principio del “non bis in idem”

En este contexto aparece otro aspecto del problema relacionado con un
principio fundamental del derecho sancionatorio tributario: el «non bis in idem,
que implica que nadie puede ser condenado dos veces por el mismo hecho.
Esta regla que surge como una maxima fundamental en el derecho penal es
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extendida a todo el derecho sancionatorio tributario y administrativo y esta
respaldado por solidos principios constitucionales. Se trata pues de un principio
general de derecho que, en base a los principios constitucionales derivados del
principio progresivo y expansivo de los derechos fundamentales previstos en
los articulos 19 y 23 y de los tratados internacionales firmados por la Republica,
estd particularmente y especialmente consagrada en la Constitucion en el
articulo 49 n° 7 en los siguientes términos: “Ninguna persona podra ser sometida
a juicio por los mismos hechos en virtud de los cuales hubiese sido juzgada
anteriormente®. Lo cual, conforme a la jurisprudencia y la propia Constitucion
es aplicable a la potestad sancionatoria de la Administracion Piblica y en
particular la Tributaria.

Es un principio que en base a los principios de proporcionalidad y de la cosa
juzgada, prohibe la aplicacion de dos 0 mas sanciones, cuando se dé una identidad
de sujetos, hechos y fundamentos. Esta regla tiene dos vertientes, por un lado
implica la prohibicion de una doble sancion, y por la otra la prohibicion de un
doble enjuiciamiento en referencia a unos mismos hechos. Lo cual significa la
expresa prohibicion constitucional de la duplicidad de sanciones administrativas,
cuando recaen en los mismos hechos. Por otra parte, el Coédigo Organico
Tributario establece reglas especificas para “cuando concurran dos o mas ilicitos
tributarios» y la forma de aplicar las sanciones''’, porque entiende que la
concurrencia o duplicidad de sanciones sobre los mismos hechos esta prohibida
por la Constitucion.

Estos comentarios tienen respaldo jurisprudencial, en efecto, la Sentencia
de la Sala Politico Administrativa del TSI n° 00730 de fecha 21 de julio de 2010,
caso “Creaciones Pasotini”, antes citada, también sienta criterio en relacion a
que no se puede sancionar dos veces al contribuyente ni realizar un doble
enjuiciamiento por un mismo hecho, conforme al principio denominado “non
bis in idem”. La Sentencia establece lo siguiente:

“Manifiesta la representante judicial del Fisco Nacional que, en el caso de
autos, no existe doble sancion por haberse aplicado a la contribuyente una
multa por el incumplimiento formal cometido y por revocarsele adicionalmente
el beneficio de exoneracion del pago del impuesto sobre la renta, sino que un
mismo hecho acarrea dos consecuencias distintas; motivo por el cual considera
que la Jueza a quo err6 al considerar que la Administracion Tributaria impuso
dos sanciones por la misma causa.

Por su parte, la Jueza de instancia expuso que la empresa recurrente fue
sancionada pecuniariamente, por lo que proceder también a la revocatoria del
beneficio de exoneracion seria sancionarla dos veces por el mismo ilicito, lo
cual viola el precepto constitucional establecido en el articulo 49 numeral 7,
referente al principio non bis in idem.

En relacion con este principio, resulta prudente citar el pronunciamiento de
la Sala Constitucional en sentencia Nro. 1265 del 5 de agosto de 2008, en la

116 COT. Art. 81.
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cual establecio lo siguiente:

“(..)

Es asi, como de manera concreta se puede precisar que la violacion
al principio non bis in idem, se configura cuando dos tipos distintos de
autoridades -autoridades administrativas que sancionan infracciones
tipificadas en la legislacion administrativa, y jueces que ejecutan el ‘ius
puniendi’ de conformidad con los delitos y faltas tipificadas en el Codigo
Penal- a través de procedimientos distintos, sancionan repetidamente una
misma conducta. Lo que significa de violentarse dicho principio, que se
estaria aplicando el poder de la misma manera y doblemente, una
infraccion tipificada en la legislacion administrativa y un ilicito tipificado
en el Codigo penal. Situacion que debe ser censurada y evitada en lo
posible ya que el poder punitivo del Estado es unico en base a un unico
ordenamiento juridico, presidido por los principios Constitucionales,
pudiendo sin embargo, estar atribuida las conductas ilicitas al Derecho
Administrativo o al Derecho Penal.

... OmMissis...

De las consideraciones expuestas, esta Sala concluye que no existe
violacion al principio non bis in idem en la aplicacion de las sanciones
accesorias, con fundamento en el articulo 105 de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control
Fiscal; y asi se declara...” (Resaltado del texto).

En analogo sentido se pronuncio la Sala Constitucional en su decision Nro.
1265 del 5 de agoto de 2008, caso: Ziomara del Socorro Lucena Guédez, al
establecer lo siguiente:

“(...) no puede verse afectado el principio non bis in idem, ya que, no
se trata de juzgar a un sujeto en mds de una oportunidad por una misma
conducta, sino de establecer una pena accesoria como consecuencia de
una sancion impuesta por un solo hecho, cuestion que se encuentra
plenamente avalada constitucional y legalmente en nuestro ordenamiento
Jjuridico”.

De la lectura de las jurisprudencias citadas deriva que la trasgresion del
principio non bis in idem, ocurre cuando dos tipos diferentes de autoridades
sancionan infracciones tipificadas a través de procedimientos distintos, y no
cuando se establece una pena accesoria como consecuencia de una sancion
impuesta por un s6lo hecho.

En el caso concreto, de conformidad con lo definido por la Sala Constitucional
de este Alto Tribunal, se ve afectado el principio non bis in idem, pues el
mismo hecho -incumplimiento de un deber formal- esta previsto en dos cuerpos
normativos distintos, los cuales desarrollan distintos propdsitos. Asi, la Ley del
Impuesto sobre la Renta y el espiritu del Decreto Nro. 3.027 dictados por el
Legislador y por el Ejecutivo Nacional, respectivamente, persiguen un fin propio,
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con sus especificos procedimientos, con lo cual se estaria sancionando dos
veces por el mismo ilicito a la recurrente.

De esta forma, se observa que ante la evidencia del atraso superior a un
mes en el asentamiento de las operaciones comerciales en el libro Diario de la
empresa recurrente, la Jueza -tal como lo impuso la Administracién Tributaria-
declar6 procedente la sancion de multa aplicada a la luz de 1a Ley del Impuesto
sobre la Renta; y respecto a la decision de la Administracion Tributaria de
declarar la pérdida del beneficio de exoneracion otorgado por el referido Decreto
Nro. 3.027, esta Alzada reitera que esa consecuencia juridica no puede ser
aplicada al caso concreto, pues ademas de sancionar dos veces por el mismo
incumplimiento, como antes se explico, no existe relacion o correspondencia
entre el bien pretendido por el Ejecutivo Nacional y el incumplimiento formal
cometido por la sociedad mercantil Creaciones Pasotini, C.A. Al ser asi, considera
esta Maxima Instancia que el acto administrativo impugnado aplicé dos sanciones
administrativas a una misma actuacion de la contribuyente, una de las cuales
excede los limites de la justicia y la equidad, principios estos consagrados en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y, por tanto, de obligado
acatamiento. De esta forma, resulta improcedente el alegato esgrimido en este
sentido por la parte apelante. Asi se declara”

Ademas, y para ir cerrando estos comentarios, cuando la Administracion
Tributaria aplica el criterio de subordinar el disfrute del beneficio de la
exoneracion al estricto cumplimiento estricto y riguroso de los deberes formales
tributarios, aun aquellos ajenos al régimen de la exoneracion, le da una
interpretacion a la norma tributaria prevista en a la Ley de ISR contraria a la
politica fiscal del Estado Social cuya aplicacion y ejecucion es una obligacion
del Gobierno Nacional. Aqui se debe entender el vinculo del beneficio tributario
con los postulados del Estado social, ya que, la exoneracion esta sometida a
condiciones y requisitos de la politica fiscal que se integra a la politica economica
y social del Estado, y por ello el beneficio constituye un instrumento de la
intervencion economica. Por lo que, las condiciones y requisitos que la
condicionan y programan estan establecidos de manera general y no pueden
ser desvirtuados por elementos extrailos como seria el incumplimiento de un
deber formal que normalmente puede ser insignificante!'’, como sefiala la
jurisprudencia comentada.

El otorgamiento de la exoneracion se motiva por el cumplimiento de fines
de interés general y, consecuentemente, el incumplimiento de las obligaciones
establecidas acarrea la pérdida del beneficio; se entiende entonces que no
puede aceptarse que se pierda la exoneracion por el incumplimiento de otros
requisitos formales diferentes, es decir, “no sé6lo en lo atinente a la exoneracion,

117 La Administracion Tributaria ha declarado la pérdida de la exoneracion, por ejemplo,
porque el contribuyente en el aviso exterior de sus instalaciones no habia inscrito el nimero del
RIF.

118 Gustavo A. Zambrano M. «Exoneraciones en materia de Impuesto sobre la Rentay. En:
“Temas de actualizacion tributaria”. Ministerio de Finanzas. SENIAT. UCAB. Caracas. 2002.
Pag. 77.
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sino a cualquier obligacion formal o material prevista en estos instrumentos™%.
Si otro tipo de incumplimiento genera la pérdida del beneficio, se altera
ilegitimamente el derecho al beneficio y la obligacion del Estado en lograr los
objetivos de la politica fiscal, como sefiala la jurisprudencia. Este aspecto en
muy importante, porque estariamos entonces sometiendo la politica fiscal del
Estado a unas condiciones extrafas a ella, que, ademas de hacerla inoperante
juridicamente, violentan el marco normativo constitucional, legal y reglamentario
que la fundamentan.

La politica de intervencion econdmica y social que implica el uso extra-
fiscal del tributo es una realidad constitucional inobjetable dentro del Estado
Social, y no puede estar sometida y vinculada de manera estricta al régimen
juridico de la recaudacion, lo que seria darle prioridad o prevalencia al régimen
tributario ordinario sobre el régimen de excepcion o extra-fiscal del que forma
parte el beneficio de la exoneracion, dado que, tanto uno como el otro estan en
equivalencia desde el punto de vista juridico. Tanto el régimen fiscal como el
extra-fiscal del tributo tienen el mismo rango y situacion, y pretender que la
exoneracion dependa de cumplimientos de deberes formales extrafios a ella es
subordinar la politica fiscal o el uso del tributo con fines extra-fiscales al régimen
juridico ordinario de la tributacion dirigida al solo fin financiero de la recaudacion
para cubrir las cargas publicas.

Los beneficios fiscales y entre ellos la exoneracion constituyen un cuadro
constitucional e institucional bien definido dentro del Estado Social, que genera
derechos y obligaciones para cada parte, es decir para el sujeto pasivo y para
el Estado, como una situacion juridica compleja seglin ya hemos explicado.

La exoneracion genera una nueva relacion juridica entre el sujeto pasivo y
el sujeto activo de la obligacion tributaria y en ella se hace valer como medio
de extincion de la obligacion tributaria la dispensa del pago de la obligacion
tributaria, pero también hace surgir otra relacion juridico administrativa entre
el sujeto pasivo y el Estado, al asumir los compromisos que se derivan de las
condiciones y requisitos de procedencia de la exoneracion y cuyo alcance hemos
revisado anteriormente, por ello, la pérdida de la exoneracion solo es posible
cuando hay ruptura de sus condiciones y requisitos de procedencia para su
otorgamiento y disfrute. El incumplimiento sobrevenido de un deber formal no
puede alterar este cuadro institucional, y de hacerlo, se violentaria el principio
de la generalidad y de igualdad que domina la institucion de la exoneracion y el
principio de la legalidad.

Al hilo de las reflexiones hechas, al paragrafo segundo del articulo 197 de la
Ley del ISR se le deberia afiadir: “en relacion a la exoneracion” o “a ella”;
porque aun sin decirlo, dicho dispositivo normativo se refiere a la exoneracion
cuando dice expresamente: “a las obligaciones establecidas en esta Ley, su
Reglamento y el Decreto que las acuerde”. Este parrafo ha alimentado la
confusion derivada de su inapropiada redaccion legal, pues la exoneracion se
rige por condiciones y requisitos que predeterminan su otorgamiento y disfrute,
ya que, el supuesto de hecho de la norma de exoneracion es que se cumplan
las condiciones y requisitos que se refieren a la politica fiscal.
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E Las sanciones por el disfrute indebido de la exoneracion

Lainfraccion tributaria en esta materia esta tipificada por el Codigo Organico
Tributario como el “disfrute indebido” de la exoneracion, lo cual constituye un
ilicito material sancionado con multa de conformidad con el articulo 111 del
Coédigo Organico Tributario. Pero, también puede esta situacion provocar la
comision de un ilicito de “defraudacion” sancionado con penas restrictivas de
libertad, en efecto dicho articulo establece lo siguiente: “Quien mediante accion
u omision, y sin perjuicio de la sancion establecida en el articulo 116, cause una
disminucion ilegitima de los ingresos tributarios, inclusive mediante el disfrute
indebido de exenciones, exoneraciones u otros beneficios fiscales, sera
sancionado con multa de un veinticinco por ciento (25%) hasta el doscientos
por ciento (200%) del tributo omitido”.

Estos son los dos tinicos supuestos de sanciones establecidos en el Codigo
Orgénico Tributario, no hay otras y corresponden a ilicitos diferentes. Una
sancion de multa (pecuniaria) correspondiente a un ilicito material tipificado
como “disfrute indebido” de la exoneracion. Y una sancion penal (restrictiva
de libertad) correspondiente a un ilicito tipificado como “defraudacion tributaria”.

Recordemos, adicionalmente, que en el derecho tributario venezolano, la
potestad sancionatoria de la Administracion Tributaria esta unificada en un
bloque normativo unico, como minimo homogeneizador de las distintas
regulaciones tributarias desarrolladas con relacion a las sanciones tributarias y
en una legislacion unificadora como lo es el Codigo Organico Tributario; esto
significa que fuera de este bloque normativo no hay normas sancionadoras
tributarias independientes del Codigo. Y que el derecho tributario sancionador
venezolano no se ramifica en sectores o materias, sino que, en relacion a las
sanciones tributarias y a la tipificacion de ilicitos tributarios se debe remitir
necesariamente al Codigo Organico Tributario, por su caracter de legislacion
organica predeterminada constitucionalmente y por mandato del articulo 1 del
mismo: “Las disposiciones de este Codigo Organico son aplicables a los tributos
nacionales y a las relaciones juridicas derivadas de esos tributos”. Lo cual
queda ratificado expresamente en el articulo 79 del Codigo que establece: “Las
disposiciones de este Codigo se aplicaran a todos los ilicitos tributarios, con
excepcion a los previstos en la normativa aduanera, los cuales se tipificaran y
aplicaran de conformidad con las leyes respectivas”.

Para luego afirmar con toda claridad el caracter unificador del Codigo
Organico Tributario en relacion al ilicito tributario en el articulo 80: “Constituye
ilicito tributario toda accion u omision violatoria de las normas tributarias. Los
ilicitos tributarios se clasifican en: 1.- Ilicitos formales; 2.- Ilicitos relativos a
las especies fiscales y gravadas; 3.- Ilicitos materiales e 4.- Ilicitos gravados
con pena restrictiva de libertad”.

Esto significa que los ilicitos tributarios y las sanciones que acarrea su
comision son los regulados por el Codigo, luego no es concebible juridicamente
la existencia de ilicitos tributarios ni de sanciones tributarias fuera del dispositivo
normativo del Codigo Organico Tributario, lo que acarrearia la ilegalidad e
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inconstitucionalidad de las normas que los establezcan.
G Lainterpretacion de la exoneracion

Llegados a este punto, debemos hacer referencia, finalmente, a la
interpretacion de la norma tributaria y en particular a las normas que en materia
de exoneraciones contempla el Codigo Organico Tributario. Particularmente el
COT establece en el articulo 5 que: “Las exenciones, exoneraciones, rebajas,
desgravamenes y demas beneficios o incentivos fiscales se interpretaran en
forma restrictiva”. Y en el articulo 6, sefiala que: “La analogia es admisible
para colmar vacios legales, pero en virtud de ella no pueden crearse tributos,
exenciones, exoneraciones ni otros beneficios, tampoco tipificar ilicitos ni
establecer sanciones”. Existe pues un mandato legal especifico de interpretacion
restrictiva en relacion a la institucion de la exoneracion tributaria, que se
compagina con las normas que exigen el cumplimiento de las obligaciones y
deberes formales en materia de exoneraciones, a las cuales hemos hecho
referencia, y que tiene que ver Unica y exclusivamente con el régimen juridico
de la exoneracion.

De tal manera, que se debe interpretar que todas las exigencias que el
Contribuyente debe cumplir para optar al beneficio y disfrutar licita y
debidamente de la exoneracion, tienen que ver con “la procedencia” de la
exoneracion y estan asociados al régimen juridico de la exoneracion. Es decir,
que son cumplimientos que tiene que ver, como hemos dicho, con “la
procedencia” del beneficio, entendida como la conformidad de las obligaciones
y deberes formales del contribuyente titular del derecho a la exoneracion, con
las condiciones y requisitos de la exoneracion y con el fundamento legal y
oportunidad de la exoneracion.

La interpretacion de la institucion de la exoneracion se debe circunscribir a
los dos componentes o aspectos que en relacion a su procedencia estan
establecidos en la normativa, el primero, el que indica la norma legal que acuerda
el beneficio como razon o motivo del beneficio, cuales son los objetivos del
mismo, el fundamento de porqué el legislador acuerda el beneficio y que
normalmente estan vinculados a la politica fiscal. Y el segundo, el conjunto de
requisitos o condiciones para su procedencia efectiva de necesario cumplimiento
por el contribuyente, establecidos por el Decreto que acuerda el beneficio, el
cual es el instrumento operativo para lograr los objetivos de la exoneracion.

El derecho tributario tiene sus propias reglas de interpretacion, eso constituye
una de las caracteristicas de la especificidad y autonomia de esta rama juridica.
Por ello esta claro, que el intérprete debe en su labor hermenéutica e interpretativa
de la ley tributaria seguir las reglas establecidas en el Codigo Organico Tributario
y en este caso aplicarlas a la institucion del beneficio de exoneracion.
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Conclusion

Podemos entender al hilo de lo dicho que las condiciones y requisitos
predeterminadas en la norma que hacen que el beneficio este sometido a ellas
estan orientadas a objetivos de la politica fiscal para lograr sus objetivos, pero
si se aplica el criterio de la Administracion Tributaria que hace depender la
vigencia de la exoneracion del “estricto cumplimiento a las obligaciones”
establecidas en la Ley de Impuesto Sobre la Renta, de su Reglamento y de los
Decretos que las acuerde, “no solo en lo atinente a la exoneracion, sino a
cualquier obligacion formal o material prevista en estos instrumentos”, se alteran
las reglas que predeterminan el beneficio, se vulnera el derecho subjetivo del
contribuyente, se contraria la politica fiscal del Poder Ejecutivo, y lo que es
muy grave, como hemos dicho, el principio de la igualdad de todos ante la Ley.

Debemos afiadir que la exoneracion al generar un derecho subjetivo al
contribuyente, constituye una variante muy interesante del nuevo Derecho
Tributario concertado, que se sale de los moldes tradicionales para orientarse a
la concertacion siguiendo la misma tendencia del Derecho administrativo
econdémico del cual forma parte'”®. Aqui el Derecho tributario toma en
consideracion la voluntad del contribuyente, lo que indica que un Derecho tan
autoritario como el tributario da un giro hacia la concertacion. La explicacion
técnica de esta situacion, es una vez mas, la teoria de la obligacion, que con la
exoneracion introduce una condicion a la obligacion tributaria relacionada
estrictamente con la politica fiscal, porque a ella sirve exclusivamente y solo se
justifica en ella'®.

Finalmente, como una consideracion del Derecho tributario formal, la potestad
de fiscalizacion de la Administracion Tributaria del cumplimiento del régimen
juridico de la exoneracion, y en su caso, de la aplicacion de la correspondiente
sancion, debe ejercerse siguiendo el procedimiento establecido en el Codigo
Orgénico Tributario y la Administracion Tributaria no puede apartarse de

dicho procedimiento ''.

119 Michel Fleuriet. «Les techniques de ['economie concertéy.Sirey. Paris. 1974.

120 Ver: COT. Articulo 38. Donde aparece la posibilidad de obligaciones condicionales.

121 La ley tributaria aplicable en esta materia, de manera estricta, es el Codigo Orgéanico
Tributario, que prevé en sus articulos 177 y siguientes, el «procedimiento de fiscalizacion y
determinaciony. Que debe seguirse cuando la Administracion Tributaria fiscaliza el cumplimiento

de las obligaciones tributarias y en su caso aplique las sanciones correspondientes. Rodriguez,
R. (2004). Precios de Transferencia. Centro de Estudios Fiscales. Ediciones SENIAT. Caracas.
Venezuela.
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Resumen

La tributacion de los derechos de propiedad intelectual gestionados por entidades
suscita controversia al analizar quiénes son los titulares de los mismos. La legislacion
espaifiola tipifica estas entidades, como sujetos pasivos parcialmente exentos del
Impuesto sobre Sociedades, pues carecen de animo de lucro y una reciente Sentencia
del Tribunal Supremo atribuye la titularidad de los derechos de propiedad intelectuala
los autores y no a las entidades. Sin embargo, el analisis economico de las Cuentas
Anuales y de las estadisticas de recaudacion y reversion de aquellas cantidades pone
de manifiesto que el resultado econdmico de la gestion no arroja un saldo cero, por lo
que es preciso determinar su forma de tributacion y si, en su caso, el resultado positivo
seria atribuible a los socios.

Palabras clave

Derechos de autor, sociedades de gestion de derechos de propiedad, Impuesto
sobre Sociedades, entidades parcialmente exentas.

Abstract

The assessment of the intellectual property rights managed by entities is a
controversial question especially if it is necessary to know who the owners thereofare.
Spanish law defines these entities as tax payers partially exempt from the Company
Income Tax for the lack of profit in their activities. A recent Supreme Court judgment
attributes the ownership of the intellectual property rights to the authors and not to
the entities. However the economic analysis of the Annual Accounts and an exam of
the statistics of income and delivered amounts show that the economic performance
of the management in not zero, so that it is necessary to determine the way of assessment
and if, in this case, the positive result would be attributed to the partners.

Key words

Copyright, management companies of property rights, Corporate Income Tax,
partially exempt entities.
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1. Notas Introductorias

La legislacion espafiola regula la propiedad intelectual en la Ley 23/2006,
de 7 de julio, mientras que las Directivas 2001/29/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 22 de mayo de 2001, se refiere a la regulacion de los derechos
de autor y derechos afines en la sociedad de la informacion, y la Directiva
2001/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo regula la Propiedad
Intelectual. Desarrollan la legislacion espaiola el Real Decreto 281/2003, de 7
de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Registro General de la
Propiedad Intelectual y el Real Decreto 1228/2005, de 13 de octubre, por el
que se crea y regula la Comision intersectorial para actuar contra las actividades
vulneradoras de los derechos de propiedad intelectual.

Desde el punto de vista fiscal la actividad economica desarrollada por las
sociedades de autores es una cuestion controvertida, pues la legislacion espafiola
las tipifica con entidades sin animo de lucro y, por tanto, parcialmente exentas
del Impuesto sobre Sociedades. No obstante, la determinacion de la configuracion
de la base imponible de las mismas es basica, ya que si existiera tal actividad
econdmica onerosa, estos rendimientos tributarian al tipo de gravamen general
del impuesto, y sin embargo, se les somete a tributacion al tipo de gravamen
del 25% exclusivamente a aquellos rendimientos de origen extra estatutario.

De no serles de aplicacion este régimen fiscal, la percepcion de los derechos
de propiedad intelectual tributarian como ingresos en la entidad en el ejercicio
en el que son percibidos y,si posteriormente son revertidos a sus titulares, se
podrian imputar como gastos deducibles del impuesto en el ejercicio en el que
son entregados, generando diferencias temporarias positivas, que revertirian
en el ejercicio de devolucion, si es que el criterio de devengo obligara a su
imputacion en ejercicios diferentes de acuerdo a criterios contables y fiscales
diferentes.
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2. La Configuracion del sujeto Pasivo y la Base Imponible en el
Impuesto sobre Sociedades

Las entidades de gestion de derechos de propiedad intelectual, no acogidas
a la Ley 49/2002de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin
fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, son entidades con
personalidad juridica, y en consecuencia, sujetos pasivos del Impuesto sobre
Sociedades como entidades parcialmente exentas, como han sido definidas.
Por ello, sus bases imponibles se determinan de forma que se distingue entre
aquellos rendimientos directamente relacionados con su objeto social, de
caracter no oneroso, y por tanto, exentos del impuesto, y aquéllos de caracter
econdmico sometidos a tributacion segun el régimen fiscal especial previsto.

Si la percepcion de los derechos de propiedad intelectual constituye o no
una actividad onerosa y, de ser asi, a quién corresponde su titularidad y, en
consecuencia quién es la entidad que debe tributar, es una cuestion que ha
generado una controversia recientemente y sobre lo que se pretende aclarar
cual es el sistema de tributacion que mejor cumple los principios tributarios de
neutralidad, eficiencia, equidad y seguridad juridica.

Ademas, aunque la titularidad efectiva de los derechos de propiedad le
corresponda al autor que es quien los generd, si son gestionados por la entidad
y en este proceso se demuestra la generacion de capacidad econdémica, nada
se opone a que la entidad impute en su base imponible del Impuesto sobre
Sociedades los mismos, como entidad parcialmente exenta y, una vez que hayan
sido distribuidos, se permita su deducibilidad de la base imponible, en el ejercicio
en el que el socio tribute en su declaracion del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, en concepto de rendimientos del trabajo, como la propia ley
prevé, por los derechos de propiedad distribuidos'.

La mera recaudacion de los derechos, sin transmision de la titularidad, no
supone un incremento de la capacidad economica, por lo que no se acogerian
al régimen de exencion. Pero si el proceso supone un aumento de la capacidad
de pago de la entidad éstos deberian imputarse como ingresos en la Cuenta de
Pérdidas y Ganancias de la entidad, devengandose las mismas cantidades como
gastos deducibles en el momento en el que sean atribuidos a sus socios.

a. Sujeto pasivo

La teoria de la personalidad juridica en el Impuesto sobre Sociedades es
una cuestion no exenta de polémica, pues existen argumentos solventes para

1 Este argumento resulta especialmente solvente para aquellas entidades que justifican
las discrepancias entre la cantidad de derechos recaudados y entregados, sobre la base de la
aplicacion del principio de devengo. Si se producen imputaciones en ejercicios diferentes, en
aras a un principio de seguridad juridica es especialmente recomendable que las entidades se
imputen como derechos reconocidos, los derechos de propiedad intelectual, correspondientes
a sus socios, ya que, por ser declaradas entidades parcialmente exentas esta imputacion no
supondra exceso de gravamen y, sin embargo, el control administrativo de los mismos es mucho
mas exhaustivo que si tal imputacion no se produce.
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justificar la independencia de la entidad al margen de la personalidad de sus
socios, de la misma forma que, pueden ratificarse las razones por las que el
gravamen de los beneficios en un impuesto aparte del que grava la renta de las
personas fisicas, obliga a un exceso de tributacion que no siempre es eliminado
completamente.

Son tradicionales los debates entorno a los problemas de delimitacion del
sujeto pasivo en el impuesto y son dos los criterios cominmente admitidos y
encontrados?:

* Un criterio objetivo, segln el cual se somete a tributacion a los entes,
por razoéon de la actividad que realizan. De forma que se someterian a
tributacion a todos los sujetos con y sin personalidad juridica que realizaran
actividades empresariales.

* Un criterio subjetivo, seglin el cual solo se someterian al impuesto a
todos aquellos entes que ostenten personalidad juridica, con independencia
de los fines que persigan.

Este debate tedrico parece subyacer en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 4-10-2012 que resuelve el recurso de casacion interpuesto por la Asociacion
de Artistas, Intérpretes y Ejecutantes, Sociedad de Gestion de Espafia contra
la sentencia de la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional, de 31 de marzo de 2008 al aludir a la naturaleza de la
actividad de gestion de los derechos de propiedad intelectual llevada a cabo
por la entidad recurrente, pues goza del caracter econdomico y sus rendimientos
estan sujetos y no exentos del impuesto. La sentencia impugnada dice que /las
entidades sin animo de lucro que tienen por objeto “la gestion de derechos
de explotacion u otros de cardcter patrimonial, por cuenta y en interés de
varios autores u otros titulares de derechos de propiedad intelectual”,
por lo tanto, representan a autores, artistas musicales y audiovisuales y
productores fonograficos y audiovisuales, siendo una de sus principales
funciones la gestion de los derechos de sus miembros .

En el debate que nos ocupa no es discutible la sujecion de estas entidades al
Impuesto sobre Sociedades pues son entidades con personalidad juridica. Si
bien, la doctrina no es unanime al considerar el criterio subjetivo de determinacion
del sujeto pasivo, pues un sector doctrinal entiende que s6lo cabria someter a
tributacion a los entes con personalidad juridica, mientras que otro sector
identifica la capacidad de pago con las personas fisicas que constituyen la
entidad.

Ambos criterios presentan importantes dificultades pues, si la configuracion
del sujeto pasivo se realizara segun el criterio subjetivo, la elusion del impuesto
se podria conseguir creando entidades carentes de personalidad juridica. Frente
a esto, los diferentes sistemas fiscales han adoptado diversas féormulas mixtas

2 Manuel Lagares Calvo. Manual de Hacienda Publica. 1995. Instituto de Estudios
Fiscales. Madrid.
3 STS 4-10-2012.
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que tratan de evitar esta elusion. Este argumento parece subyacer en la Sentencia
de la Audiencia Nacional al establecer la obligatoriedad de imputacion en
concepto de ingresos el importe de los derechos de propiedad intelectual
correspondientes a sus socios, y permitiéndoles la deducibilidad en concepto
de gastos la cuantia entregada a los mismos en el proceso de gestion®.

Si, por el contrario, la legislacion hubiera optado por el criterio objetivo,
puede producirse una distorsion en la generacion de beneficios, si se permite
que la entidad con personalidad juridica no tribute en el Impuesto sobre
Sociedades y se inste a su diferimiento a través de la tributacion de las personas
fisicas.

Sobre la base de la teoria objetiva de gravamen, se plantea la posible doble
imposicion en la que se incurre en aquellas legislaciones en las que perviven un
impuesto que grava la renta de las personas juridicas, con un tributo que somete
a gravamen la renta percibida por un socio, comunero o asociado de esa entidad.

Son diversos los argumentos a favor del mantenimiento de ambos tributos,
basados en; la separacion de las personalidades del socio y la sociedad, pues
sostienen que la capacidad de pago de la sociedad es diferente de la del socio,
el principio de beneficio de la sociedad, asignacion de costes sociales, la
utilizacion del impuesto como instrumento de politica fiscal y, sobre todo, razones
anti elusion, segun las cuales, si no existiera un impuesto sobre sociedades
independiente los beneficios no distribuidos quedarian opacos al fisco.

No obstante, no son pocos los autores que defienden la integracion entre
ambos impuestos, argumentando la mera instrumentalidad de la sociedad y su
falta de capacidad de pago, asi como la doble imposicion que los dividendos
padecen si ambos tributos conviven. Este no es el caso que nos ocupa, ya que
las entidades de gestion son sujetos pasivos del impuesto sobre Sociedades
parcialmente exentos, de forma que los derechos de propiedad solo tributan en
el momento en el que son percibidos por su titular.

Las sociedades gestoras de los derechos de autor son sujetos pasivos del
Impuesto sobre Sociedades acogidas al régimen especial de entidades
parcialmente exentas, regulado en los articulos 9 y 120 y ss de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades’, pues son asociaciones estatutariamente definidas
como entidades sin animo de lucro. Para poder aplicarsele este régimen es
necesario que la contabilidad de la entidad permita identificar de forma detallada
los ingresos y gastos derivados de operaciones exentas y no exentas®.

4 Ver Sentencia de la Seccion Segunda de la Sala de lo Cantencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional de 31 de marzo de 2008 contra el recurso interpuesto por la Asociacion de
Artistas, Intérpretes y Ejecutantes a la Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo
Central.

5 Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

6 Mas adelante se hace un analisis mas detallado de la contabilidad de una de las sociedades
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b. Gravamen de los rendimientos procedentes de derechos de propiedad
intelectual percibidos por personas fisicas

Los derechos de propiedad intelectual pueden ser gestionados por los propios
autores o por entidades de gestion’, cuya finalidad es facilitar la misma a aquellos
autores a los que no les sea posible la autoadministracion de sus propios derechos,
sea de una forma u otra, la percepcion de rendimientos derivados de la creacion
de obras literarias, artisticas o cientificas, tributara de forma distinta segin
sean percibidos por el propio autor, en cuyo caso se imputaran como
rendimientos del trabajo, o si son percibidos por un tercero, quien los declarara
como rendimientos del capital mobiliario.

En el caso de los rendimientos derivados de la elaboracion de obras literarias,
artisticas o cientificas son calificadas en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas como rendimientos del trabajo o rendimientos del capital
mobiliario, segun se ceda o no el derecho a la explotacion a un tercero. Y se
califican como rendimientos de la actividad economica si se produce la
ordenacion por cuenta propia de los medios productivos, como mas adelante se
analiza.

Son tipificados como rendimientos del trabajo segtin el articulo 17.2de la
Ley Reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, segin
redaccion dada por la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, la percepcion de
rendimientos procedentes de obras literarias, artisticas o cientificas derivadas
de la propiedad intelectual o industrial®.

Sin embargo, cuando se produzca la ordenacion por cuenta propia de los
medios de produccion y/o recursos humanos que generen derechos de propiedad,
es decir, que el propio autor edite su obra, estos rendimientos son calificados
como de la actividad econéomica’.

de gestion de derechos de propiedad intelectual como es la Sociedad General de Autores y
Editores, que revela la situacion econdmica y financiera, asi como las repercusiones fiscales de
la misma.

7 El articulo 17 del Texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril modificada por la Ley 23/2006, de 7 de julio
establece que “corresponde al autor el ejercicio exclusivo de los derechos de explotacion de su
obra en cualquier forma y, en especial, los derechos de reproduccion, distribucion, comunicacion
publica y transformacion, que no podran ser realizadas sin su autorizacion, salvo en los casos
previstos en la presente Ley”.

8  Entodo caso, la remuneracion por copia privada que una entidad dedicada a la gestion
de los derechos de propiedad intelectual satisface a los autores, se califica como rendimientos
del trabajo, siempre que éstos no desarrollen la labor como ejercicio de una actividad econémica.

“De acuerdo con lo expuesto, en caso de derechos de propiedad intelectual abonados
directamente a la persona fisica autora de la obra, éstos pueden ser considerados rendimientos
del trabajo personal cuando el autor ceda al editor el derecho de explotacion de la misma y no
exista ordenacion de medios propios de produccion de recursos humanos por parte del autor, o
rendimientos de actividades econdmicas si existe tal ordenacion”. (D.G.T. 30-09-02).

9 LaConsulta Vinculante de la Direccion General de Tributos de 25 de noviembre de 2008

expone que: “la actividad de ilustrador desarrollada por el consultante por cuenta propia,
vy al amparo de la que ademdas de la propia actividad artistica participa en charlas, ponencia,
cursos e interviene como jurado en premios y concursos, en cuanto actividad profesional
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En el caso que nos ocupa se analiza si las entidades de gestion de derechos
de propiedad son o no titulares de los mismos y si en su caso debe imputarlos a
sus resultados de la cuenta de Pérdidas y Ganancias.

c. Derechos de propiedad intelectual percibidos por personas distintas de su
autor

Antes de entrar en el fondo de la cuestion es necesario precisar que si los
derechos de propiedad intelectual son percibidos por una persona distinta del
autor. Segun establecen los articulos 25.4 de la Ley reguladora del LR.PF. y
25.4. ay b) del Reglamento del Impuesto, siempre que estos rendimientos no
se encuentren afectos a una actividad econdmica, se califican como rendimiento
del capital mobiliario (DGT CV 6-8-09), asi como aquellos que correspondan,
con caracter no originario, a los cesionarios, causahabientes, de los artistas o
intérpretes'’.

En términos cuantitativos los espafioles percibieron entre los afios 2007 y
2011 los siguientes importes en concepto de rendimientos del capital mobiliario
procedentes de rendimientos de propiedad intelectual, siendo el contribuyente
persona distinta del autor.

artistica incluible —por tanto- en la seccion segunda de las tarifas del Impuesto sobre Actividades
Economicas, comporta que los rendimientos obtenidos en su ejercicio proceda calificarlos en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas como rendimientos de actividades profesionales.
Asi resulta de lo dispuesto en el articulo 95.2.a) del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, aprobado por el Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo (BOE del dia
31), donde se establece lo siguiente: “(...) a) En general los derivados del ejercicio de las
actividades incluidas en las Secciones Segunda y Tercera de las Tarifas del Impuesto sobre
Actividades Economicas, aprobadas por el Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de
septiembre .b)En particular, tendran la consideracion de rendimientos profesionales los
obtenidos por: 1°. Los autores o traductores de obras, provenientes de la propiedad intelectual
o industrial. Cuando los autores o traductores editen directamente sus obras, sus rendimientos
se comprenderan entre los correspondientes a las actividades empresariales. (...) Por tanto, en
el supuesto consultado, al obtenerse todos los rendimientos del consultante en el ejercicio de su
actividad profesional artistica de ilustrador que engloba tanto la venta de ilustraciones originales
como la cesion de derechos de propiedad intelectual (derechos de reproduccion) y las
intervenciones en condicion de ilustrador en cursos, charlas, ponencias y en jurados de concursos,
el tipo de retencion aplicable a todos estos rendimientos vendra determinado —tal como resulta
de la referencia que el mencionado apartado 2 del articulo 95 realiza al apartado 1
10 (D.GT. 15.2.00 y 30-09-02).

140



Cuestiones Controvertidas sobre la Tributacion de los Derechos de Propiedad Intelectual

Propiedad intelectual cuando el contribuyente no sea el autor

Cuadro 1

Numero de Importe Media (euros)

declarantes (millones de euros)
2007 3.975 13,5 3.417
2008 4.390 15 3.438
2009 4.537 14,8 3.267
2010 4.857 15,2 3.148
2011 5.179 15,3 2.963

Fuente: Elaboracion propia sobre datos de la AEAT (VV.AA)

Estos rendimientos son imputados por parte de los perceptores, personas
fisicas, como procedentes de la explotacion de obras literarias, artisticas o
cientificas, en sus correspondientes declaraciones del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, habiendo seguido en los ultimos afios una tendencia
creciente, aumentando entre 2007 y 2011 el numero de declarantes alrededor
de un 30%, mientras que el importe de recaudacion ha crecido algo mas de un
13%, lo que pone de manifiesto que en términos medios las cantidades percibidas
son menores, pues como se observa han pasado de 3.417.000 euros en el afio
2007 a 2.963.000 de euros en el ejercicio 2011.

En consonancia con estos datos hay que recordar la Sentencia del Tribunal
Supremo de 4 de octubre de 2012 que en aras a aportar un razonamiento
justificativo a la no imputacion de estos rendimientos por parte de las sociedades
de gestion argumentaba lo siguiente:

“De la normativa citada, asi como de la naturaleza asociativa de estas
entidades, se puede decir que, las entidades de gestion son organizaciones
de los propios titulares de derecho, constituidas por ellos para la gestion
colectiva de sus derechos'’, teniendo un cardcter instrumental, de forma que
dicha vinculacion, asociacion-titular de los derechos, supone la propia
organizacion asociativa y una actividad de gestion o administracion de los
derechos de propiedad intelectual de los asociados.

Desde esta perspectiva la actividad economica desarrollada por las entidades
de gestion de derechos se pueden encuadrar en el sector servicios, sin que
por el hecho de que dicha actividad recaiga sobre un “producto” inmaterial,
como son los derechos de los titulares de la propiedad intelectual, enerve
dicho caracter de “actividad economica”, aunque sea representativa, no

11 En este fundamento de derecho parece vislumbrarse la teoria de duplicidad de gravamen
en los casos en los que existan dos impuestos que gravan la renta, a las que en paginas anteriores
se aludia. Argumento que seria valido para cualquier tipo de entidad.
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lucrativa y tutelada®.

De ser consideradas las entidades de gestion de este modo, deberian seria
mas acertada la calificacion de estas entidades como sociedades civiles, ya
que su objetivo principal, si no exclusivo, es la gestion de los derechos de
propiedad y, en consecuencia, carecerian de cualquier otra actividad de caracter
economico, a pesar de que la realidad contable muestra otra situacion. Si fuera
tal la calificacion civil de estas entidades, desde el punto de vista fiscal el
debate queda carente de contenido ya que su gravamen se produciria mediante
el régimen de atribucion de rentas, quedando estéril la controversia sobre la
titularidad de los derechos de propiedad.

El argumento de base para justificar la diferencia entre una persona fisica
que percibe derechos de propiedad intelectual y éstos mismos gestionados por
las entidades parece radicar, a juicio del Tribunal, en que son integramente
repartidos.

“(...) partiendo de la calificacion de la «actividad gestora” desarrollada
por la entidad recurrente, es aplicable esta excepcion a la “exencion parcial”,
al tratarse los rendimientos obtenidos por la gestion de los referidos derechos
de «rendimientos economicos” derivados de una actividad economica, por
lo que han de tributar en la forma practicada por la liquidacion practicada,
pues es la entidad la que percibe los ingresos gestionados, que con
posterioridad y de acuerdo a los parametros indicados de reparto, distribuye
de forma global®.

Empleando de forma analdgica la forma de tributacion de las personas fisicas
y juridicas parece que nada se deberia oponer a que las entidades de gestion
imputaran en sus cuentas de resultados los derechos de propiedad intelectual
que aparecen en sus balances en la fecha de cierre del ejercicio y que, por
cualquier motivo aun no han sido revertidos a sus titulares en ese momento. Si
en el ejercicio siguiente estos derechos fueran imputados a sus titulares, este
hecho generaria un gasto deducible, por el importe de los derechos distribuidos,
y en consecuencia la carga econdmica de la sociedad seria nula. Soélo en el
ejercicio en el que la recaudacion y la entrega de los derechos a sus titulares
no coincidieran habria diferencias de imputacion a resultados, en todo caso
periodificables.

De esta manera, la tributacion de personas fisicas y juridicas tendria el
mismo tratamiento y el impuesto gozaria del principio de neutralidad, como
elemento basico de todo sistema tributario. No obstante, de acuerdo al régimen
fiscal aplicable en la actualidad, el gravamen de estos derechos, a pesar de

12 Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia de la Seccion Segunda, de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, de 31 de marzo de 2008.

13 Fundamento de Derecho Séptimo de la Sentencia de la Seccion Segunda, de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, de 31 de marzo de 2008. No obstante,
en las proximas paginas se analizan las cifras de reparto y recaudacion globales de las enti8dades
de gestion de derechos y se puede observar como la discrepancia entre unas y otras es significativa.
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aparecen en los balances, estan exentos.

d. Fiscalidad de los derechos de propiedad adquiridos en territorio espafiol por
parte de personas fisicas no residentes en Espaiia

Los derechos de propiedad intelectual percibidos en Espafia por personas
fisicas no residentes en territorio espafiol, se someten a tributacion sin perjuicio
de la posible exencion aplicable!.

Para ello, es preciso que se produzca la cesion de uso y no se trate de la
transmision de la propiedad del mismo'’.

La base sometida a gravamen es la cuantia integra devengada, sin posibilidad
de deduccion de gasto alguno'®, si bien, cuando se trate de perceptores
residentes en otro Estado miembro, puede deducirse los gastos previstos en la
Ley del IRPF, relacionados con los ingresos obtenidos en Espaiia.

Con caracter general, el tipo impositivo aplicable a los canones no
exceptuados de tributacion, para los ejercicios 2012 y 2013 es del 24,75%"".

Los rendimientos antes expuestos tributan segin se ha mencionado siempre
que sean percibidos por personas fisicas. No obstante, la sociedades de gestion
gozan de personalidad juridica y, en consecuencia constituyen sujeto pasivo del
impuesto sobre sociedades, de ahi que se exponga en adelante, el gravamen de
los mismos en los impuestos que gravan las rentas de las personas juridicas. Si
estas entidades son no residentes en territorio espaiiol seran tratadas de forma

14 La Ley reguladora del Impuesto sobre la Renta de no Residentes aprobada por
el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, define el concepto de canon en su
articulo 13.1.£.3° en los siguientes términos; “Tienen la consideracion de canones o
regalias las cantidades de cualquier clase pagadas por el uso, o la concesion de uso
de:

- Derechos sobre obras literarias, artisticas o cientificas, incluidas las peliculas

cinematogrdficas.

- Patentes, marcas de fabrica o de comercio, dibujos o modelos, planos, formulas

o procedimientos secretos.

- Derechos sobre programas informaticos.

- Informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o cientificas.

- Derechos personales susceptibles de cesion, tales como los derechos de

imagen.

- Equipos industriales, comerciales o cientificos.

- Cualquier derecho similar a los anteriores.

En particular, tienen esa consideracion las cantidades pagadas por el uso o la concesion de
uso de los derechos amparados por el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, la Ley 11/1986, de 20 de
marzo, de Patentes, y la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas”.

15 Tribunal Economico Administrativo Central en Resolucion del 25 de abril de 1990 y
Audiencia Nacional (28-1-10).

16 Articulo 24 de la Ley reguladora del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, excepcion
hecha desde 1-1-2011.

17 Disposicion Adicional 3* del Texto Refundido que regula el Impuesto sobre la Renta de
no Residentes introducida por el Real Decreto-Ley 20/2011, de 30 de diciembre.
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diferente segun tengan o no establecimiento permanente.

3. Las Sociedades de Gestion de Derechos de Propiedad como
Entidades sin Animo de Lucro

La Ley de Propiedad Intelectual en su articulo 1 establece que “la propiedad
intelectual de una obra literaria, artistica, o cientifica corresponde al
autor por el solo hecho de su creaciony atribuyendo al autor, el articulo 2 de
la misma «la plena disposicion y el derecho exclusivo a la explotacion de
la obra, sin mas limitaciones que las establecidas en la Ley”. Todo ello no
invalida que las entidades de gestion de derechos de propiedad'® puedan generar
beneficios derivados de su gestion, en cuyo caso tributarian segun el régimen
de entidades parcialmente exentas, pues, segun establece el articulo 147 de la
Ley de Propiedad Intelectual, tanto los derechos de autor como los derechos
afines, gestionados por entidades legalmente constituidas no podran tener animo
de lucro. La cuestion clave es la determinacion de a quién le corresponde la
titularidad de los derechos de propiedad intelectual.

Las entidades de gestion de derechos de propiedad!®, como sujetos pasivos
parcialmente exentos del Impuesto sobre Sociedades, someten a tributacion
los rendimientos procedentes de las explotaciones econdémicas, entendiendo
como tales aquellos que, procediendo del capital y/o el trabajo personal, supongan
la ordenacion por cuenta propia de los recursos productivos y de los recursos
humanos o uno de ellos, con la finalidad de intervenir en la produccién o en la
distribucion de bienes o servicios, aunque la explotacion economica sea en
cumplimiento de su objeto social y en beneficio de sus asociados, seglin expone
el articulo 121.2 y 3 de la Ley reguladora del Impuesto sobre Sociedades.

18 Resulta muy dificil la gestion individualizada de autorizaciones para actos secundarios
de uso o explotacion de obras y prestaciones afines, que tienen lugar a partir de actos de obras
y prestaciones divulgadas anteriormente mediante actos de explotacion primaria (edicion y
venta de libros u otras publicaciones, discos, videos, exhibicion de peliculas, etc.). En unos
casos, estos actos secundarios de explotacion o uso quedaran bajo la cobertura del derecho
exclusivo de los titulares de derechos, pero la gestion colectiva resulta practicamente obligada
(como sucede con la reprografia y escaneado de libros y otras publicaciones, con su inclusion en
base de datos y con su transmision en redes internas cerradas se empresas o instituciones
publicas), pues la multiplicidad de usuarios y la forma de explotacion (explotacion indiscriminada
de un conjunto indeterminado de contenidos) hace inasumibles los costes de transaccion o
negociacion para los titulares de derechos y para los propios usuarios comerciales (copisterias,
bibliotecas, centros educativos, corporaciones profesionales, empresas, etc.)

Fernando Carbajo: «Utilidad social y econdmica de las entidades de gestion colectivay
disponible en: http://www.cedro.org/blog/blog.cedro.org/2013/05/05/utilidad-social-y-
economica-de-las-entidades-de-gestion-colectiva, mayo 2013.

19 Las entidades de gestion recogidas en los cuadros mas abajo son las siguientes:

- Entidades de gestion de autores: Sociedad General de Autores y Editores (SGAE),
Centro Espafiol de Derechos Reprograficos (CEDRO), Visual Entidad de Gestion de
Artistas Plasticos (VEGAP) y Derechos de Autor de Medios Audiovisuales (DAMA).

- Entidades de gestion de artistas, intérpretes o ejecutantes: Artistas Intérpretes Sociedad
de Gestion (AISGE), Artistas Intérpretes o Ejecutantes, Sociedad de Gestion de Espaiia
(AIE).
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a. Baseimponible
- Configuracion teorica

La configuracion teorica del Impuesto sobre Sociedades lo concibe como
un tributo que recae sobre los beneficios empresariales, lo que obliga a distinguir
si el objeto de tributacion es el beneficio econdomico puro o lo es el beneficio
contable.

Esta cuestion tedrica, aparentemente resuelta por la legislacion, adquiere
especial relevancia en el caso de las sociedades de gestion de derechos de
propiedad, ya que el gravamen del beneficio contable? supone el sometimiento
a tributacion de la renta residual para los accionistas. Para su determinacion
intervienen precios y costes explicitos y criterios contables de calculo de los
elementos segun su precio de adquisicion. Por tanto, se obvia el criterio de
valor de mercado haciendo prevalecer el principio de precio de adquisicion
sobre los valores de mercado de los elementos configuradores de la base objeto
de tributacion. Esta circunstancia lleva a que las cuotas de amortizacion no
llegan a constituir un fondo de reposicion del activo productivo. Al igual que la
inflacién tampoco es considerada en la valoracion de los elementos*. En el
caso de la tributacion de los derechos de autor parece que el criterio razonable
es su imputacion de acuerdo a un criterio de precio de adquisicion, aunque su
imputacion al patrimonio del socio perceptor se realice en ejercicios posteriores.

Sin embargo, si en lugar de someter a tributacion el beneficio contable,
magnitud comunmente admitida en todas las legislaciones, el gravamen se
efectuara sobre el beneficio economico??, se estaria sometiendo a tributacion
la diferencia entre la produccion del periodo y los costes de los factores
consumidos en el mismo, teniendo como referencia, no el precio de adquisicion
de los elementos, sino su valor de mercado?.

Las entidades gestoras de derechos de propiedad, como entidades
parcialmente exentas, y segiin prevé el articulo 121.1 de la Ley reguladora del
Impuesto sobre Sociedades, no someteran a gravamen las rentas procedentes

- Entidades de gestion de productores: Entidad de Gestion de Productores Audiovisuales
(EGEDA), Asociacion de Gestion de Derechos Intelectuales (AGEDI).

Fuente: Subdireccion General de Propiedad Intelectual. Ministerio de Cultura

20 Practicamente todas las legislaciones toman como base de configuracion del impuesto,
el saldo acreedor de la cuenta de Pérdidas y Ganancias, sobre la que realizan una serie de ajustes
valorativos y aproximativos a la legislacion fiscal, lo cual permite afirmar que la base imponible
la constituye un beneficio contable-fiscal.

21 Manuel Lagares Calvo. Manual de Hacienda Publica. ... op.cit. pp 790.

22 Quienes defienden esta concepcion de la base imponible la determinan restando los
costes de produccion de la renta societaria bruta. Siendo la mayor defensa de esta acepcion que
el exceso de gravamen en nulo. Esta acepcion fue aceptada por la doctrina a lo largo de los afios
veinte. Anthony Barnes B Atkinson y Joseph E. Stiglitz: Lectures on Public Economics ... op.
cit.

23 Esta configuracion de la base imponible no permite la deducibilidad del capital
suministrado por los accionistas, de forma que existen divergencias entre la base del impuesto
y los beneficios econdmicos.
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de actividades que constituyan su objeto social o finalidad especifica, asi como
las derivadas de adquisiciones o transmisiones a titulo gratuito, siempre que
ambas se realicen en cumplimiento de su objeto social o finalidad especifica,
entre otras. Segun doctrina de la Audiencia Nacional 8-11-00 la exencién no es
renunciable y toda entidad tipificada como parcialmente exenta queda sometida
a este régimen especial sin poder renunciar® y sin necesidad de solicitud previa.

No obstante, segiin los apartados 2 y 3 del citado articulo, se consideran
rentas no exentas los rendimientos derivados del ejercicio de explotaciones
econdmicas aunque la misma sea en cumplimiento de su objeto social y en
beneficio de los asociados.

Relacion entre las cantidades recaudadas® y repartidas® por las
entidades gestoras de derechos de propiedad intelectual en Espaiia

Cuadro 2
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Fuente: Elaboracion propia sobre datos disponibles en la Subdireccion General de Propiedad
Intelectual del Ministerio de Cultura y Entidades de Gestion de Derechos de autor.

En consonancia con los datos aportados nos referiremos a la Sentencia de
la Seccion Segunda, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, de 31 de marzo de 2008, dictada en el recurso Contencioso-
Administrativo nimero 265/2005, deducido respecto de la resolucion del Tribunal
Economico-Administrativo Central de 21 de abril de 2005, en materia de
liquidacion del Impuesto sobre Sociedades de la Asociacion “Artistas Intérpretes

24 DGT 25-6-03

25 Cantidades recaudadas:

Cantidades facturadas en el ejercicio, con independencia del momento de su devengo, de las
que se descontaran las cantidades que le correspondan a otras entidades de gestion nacionales
por la gestion de sus derechos.

Fuente: Subdireccion General de Propiedad Intelectual. Ministerio de Cultura

26 Cantidades repartidas:

Cantidades totales asignadas a los miembros estatutarios de la entidad (adheridos, socios
eventuales y socios de pleno derecho) y a las entidades de gestion colectiva extranjeras, en los
repartos de derechos efectuados en el afio, deduciendo los descuentos de gestion-recaudacion o
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o Ejecutantes, Sociedad de Gestion de Espafia”. La aludida Sentencia considera
que son ingresos imputables “la totalidad de los rendimientos que se reciban
de terceros por la gestion de los derechos colectivos y como gastos las
cantidades repartidas entre los socios, las destinadas con cardcter
obligatorio a los “Fondos Asistencial y Promocional” y las que satisfacen
los gastos de funcionamiento, que segun las normas del Impuesto de
Sociedades tengan la consideracion de deducibles”.

Ajuicio del Tribunal Supremo STS 4-10-2012 “la referencia estaria marcada
por la funcion recaudatoria y la funcion de reparto que la Ley encomienda
a la entidad, es decir que, la ausencia de animo de lucro es un requisito
“aprioristico” que no supone ausencia de “actividad economica”, sino
que es “resultativo”, pues lo que se pretende es que no se produzca excesos
o disminuciones de repercusion economica entre los recursos empleados
por la entidad en cumplimiento de uno de sus fines (administracion y
recaudacion de los derechos gestionados) y el coste efectivo de esa
gestion; o lo que es lo mismo, que la diferencia entre ingresos y gastos
respete el “principio de neutralidad” pues como se ha declarado, la
«actividad representativa” asumida impide el “lucro” de la entidad, una
vez cumplidos los fines sociales a cargo de cantidades no repartidas, por
supuesto, y que es un factor de la caracterizacion de estas entidades
como “entidades sin animo de lucro” en el ejercicio de la actividad
economica encomendada”.

Este argumento seria solvente en la medida en la que las diferencias entre
las cantidades recaudadas y las entregadas por las entidades de gestion siguieran
una tendencia estable a lo largo del tiempo, maxime si las mismas fueran muy
reducidas y coincidentes exactamente con las inversiones realizadas en fondos
formativos y asistenciales de sus socios. Sin embargo, como se aprecia, existe
una diferencia de mas del 25% entre unas cantidades y otras. Siendoun afio
especialmente significativo el ejercicio 2003, cuando estas diferencias alcanzaron
el 30%. A partir de 2007 las discrepancias se redujeron a un 20%,
manteniéndose esta tendencia hasta el afio 2010, cuando, de nuevo las cantidades
repartidas respecto a las recaudadas fueron del 24%, reduciéndose
significativamente, hasta alcanzar el 8% el siguiente y ultimo ejercicio del que
se dispone de datos.

La explicacion a estas discrepancias puede deberse a diferentes causas.
Por una parte, un ajuste derivado de la aplicacion del principio de devengo
puede provocar que en la fecha de cierre del ejercicio contable existan derechos
reconocidos y no cobrados que, en consecuencia no puedan repartirse. No
obstante, la diferencia en la aplicacion del criterio de devengo entre unas y
otras cantidades no parece un argumento justificativo, especialmente, si se
considera que el criterio se mantiene en el tiempo y las oscilaciones son
significativas. Sin embargo, en las cifras aportadas al Ministerio de Educacion,
no se hace referencia a derechos reconocidos sino a cantidades recaudadas,
por lo que este argumento no es excesivamente firme.

Una segunda causa puede estar relacionada con las actividades realizadas
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por estas entidades como es la financiacion de actividades asistenciales y
promocionales, que les son propias a este tipo de entidades?”. No obstante,
tampoco existen lineas argumentales que justifiquen las diferencias apreciadas
entre los afios analizados como para poder afirmar que es éste el motivo por el
que se producen estas diferencias.

A pesar de ser la ausencia de lucro el principal argumento aludido por la
Sociedad de Gestion de Espafa y que dio lugar a la STS 4-10-2012 que define
la actividad de gestion de estas entidades centrada en las funciones de
“recaudacion y reparto” de la recaudacion neta obtenida. “Alega la entidad
recurrente que, la ausencia de animo de lucro “actividad no lucrativa”,
por imperativo legal, impide la calificacion de la actividad de la entidad
como una “actividad economica” o como “explotacion economica”
(...)partiendo de la calificacion de la “actividad gestora” desarrollada
por la entidad recurrente, es aplicable esta excepcion a la “exencion
parcial”, al tratarse de rendimientos obtenidos por la gestion de los
referidos derechos de “rendimientos economicos” derivados de una
actividad economica, por lo que han de tributar en la forma practicada
por la liquidacion practicada, pues es la entidad la que percibe los ingresos
gestionados, que con posterioridad y de acuerdo con los pardametros
indicados de reparto, distribuye de forma global ™.

No obstante, analizando las cuentas anuales de alguna de las entidades
como es la Sociedad General de Autores y Editores (en adelante SGAE) puede
arrojarse mas luz sobre los motivos por los que no coinciden ambas magnitudes
en ninguno de los afios analizados, en los cuales se perciben ejercicios
econdmicos en los que aparecen beneficios y otros afios en los que se ven
reflejadas pérdidas de gran magnitud.

Segun el Informe de auditoria realizado por Ernest& Young a la SGAE en
2012, la entidad, como asociacion sin &nimo de lucro, su actividad principal es
la gestion colectiva de los derechos de autor, asi como la promocion de
actividades y servicios de caracter asistencial en beneficio de sus socios y, la
atencion de actividades de formacion y promocion de los autores.

Esta entidad presento6 en el ejercicio 2011 un saldo deudor de la cuenta de
Pérdidas y Ganancias por importe de -4.081.586 euros y una base imponible de
— 8.008.800 euros, lo que dio lugar a un impuesto negativo de 1.661.529 euros.

En 2012 el resultado contable también arrojo un saldo negativo por importe
de -1.837.986 euros, siendo la base imponible del ejercicio de 8.105.856 euros.

asimilados que se les haya practicado y descontando las cantidades asignadas a otras entidades
de gestion nacionales por la administracion de sus derechos.

Fuente: Subdireccion General de Propiedad Intelectual. Ministerio de Cultura

27 Sibien, en el caso de la Sociedad General de Autores y Editores la practica totalidad de
estas actividades asistenciales estan encomendadas a la Fundacion Autor, de la cual la Sociedad
es patrono fundador y financ

iador exclusivo.

28 Fundamento de Derecho Séptimo

de la Sentencia de la Seccion Segunda, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, de 31 de marzo de 2008
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Este resultado positivo, segun prevé el articulo 121.2 de la Ley reguladora del
Impuesto sobre Sociedades tributa al tipo de gravamen del 25%2, por lo que
en este ejercicio la SGAE devengo una cuota positiva de 880.699 euros.

Gran parte de la linea argumental del informe de auditoria justifica estos
saldos negativos, como consecuencia del deterioro previsto en el valor de dos
inmuebles de la sociedad, para los que ha sido necesario dotar una provision
por deterioro de mas de 1,8 millones de euros. Y, ademas, en el ejercicio 2012
se consideran como irrecuperables los saldos de dudoso cobro reconocidos
contra los socios en ejercicios precedentes, como la media entre lo recaudado
por cada socio durante los tres ultimos ejercicios, utilizando como tasa de
descuento el 3%, en funcion de la rentabilidad media estimada de las inversiones
financieras a corto plazo. Esta circunstancia lleva al auditor a afirmar que “/a
correccion valorativa por insolvencia del importe de los saldos a cobrar,
implica un alto nivel de juicio”.

Estas cifras contrastan con las cantidades percibidas por los miembros del
Consejo de Direccion, quienes cobraron a lo largo de 2012 remuneraciones por
importe de 489.148 euros. Algunos de ellos, ademas son socios de la Sociedad
y tenian reconocidos anticipos al 31 de diciembre de 2012 por importe de
2.475.813 euros y saldos acreedores por derechos pendientes de cobro por
importe de cero euros. Estos socios percibieron durante el ejercicio 17.201.878
euros en concepto de recaudacion de derechos.

Por otro lado, los directivos de la sociedad pertenecientes a los 6rganos de
gobierno, incluidos en la Junta Directiva percibieron durante el ejercicio 2011,
en concepto de dietas 696.000 euros, teniendo concedidos a 31 de diciembre
de 2011 anticipos por importe de 5.639.104 euros y saldos acreedores por
derechos pendientes de cobro por importe de cero euros, al igual que en el
ejercicio 2012. Estos socios percibieron durante el afio 2011 en concepto de
recaudacion de derechos 38.130.066 euros.

Antes se hizo referencia a las diferencias entre cantidades recaudadas y
repartidas por las entidades de gestion de derechos de propiedad intelectual a
lo largo de una serie de afios. En el siguiente cuadro se recogen estas cantidades
referidas exclusivamente a la SGAE, con la intencién de comprobar si esta
sociedad sigue la misma tendencia que todas las demas entidades de gestion.

29 Las entidades de gestion de derechos de autor se rigen por el régimen fiscal de entidades
parcialmente exentas, y no por el régimen de entidades sin fines lucrativos reguladas por la Ley
49/2002. Por ello, los resultados derivados de las actividades econémicas realizadas tributan al
tipo de gravamen del 25% y no del 10%, como lo hacen éstas ultimas.

30 Ernest& Young Informe de Auditoria. Sociedad General de Autores y Editores. Cuentas
Anuales e Informe de Gestion correspondiente al ejercicio anual terminado el 31 de diciembre de

2012.
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Relacion entre las cantidades recaudadas y repartidas por la SGAE

Cuadro 3
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La evolucion de la SGAE por lo que se refiere a la captacion y reparto de
fondos procedentes de derechos de propiedad intelectual muestra una
divergencia de en torno al 20% cada uno de los afios, en consonancia con la
tendencia seguida por el resto de entidades de gestion. Al igual que aquéllas, es
especialmente llamativo el ejercicio 2003, en el que aumentan las discrepancias,
llegando al 30%. Sin embargo, el afio 2011, en el que las pérdidas de la entidad
fueron especialmente significativas, se produce un cambio de tendencia
devolviéndose a los autores mayores cantidades a las recaudadas en ese
gjercicio, en contra de la evolucion seguida en afios precedentes.

Este situacion econdmica refleja la descapitalizacion de una entidad en la
que no es posible determinar quiénes son realmente los titulares de los derechos
de propiedad, pues carece de toda explicacion que las cantidades recaudadas
por este concepto sigan una tendencia ascendente hasta el afio 2007 y cuando
la recaudacion obtenida disminuye, como es en el afio 2011, aumenten las
cantidades repartidas a los socios.

4. Conclusiones

La controversia generada sobre la forma de tributacion de los derechos de
propiedad intelectual administrados por las sociedades y entidades de gestion
se centra en el caracter economico o no generado por los mismos, cuestion
que no se plantea si sonpercibidos por personas fisicas, ya que su titularidad se
entiende trasmitida por parte del autor.

Estas entidades gozan de un régimen fiscal favorable por el que no tributan
por la obtencion de los mismos, pues son entidades parcialmente exentas en el
Impuesto sobre Sociedades espafiol, al entenderse que las actividades por ellas
realizadas son carentes del caracter econémico y, en consecuencia deben estar
exentas de gravamen.

No obstante, el analisis detallado de sus balances refleja que existe una
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divergencia, cuantitativamente significativa, entre los importes recaudados y
las cantidades transferidas a sus titulares en concepto de derechos de autor, no
siempre justificadas sobre la base de inversiones realizadas formacion o a fines
asistenciales, como prevén los estatutos de la entidad.

Del anélisis de las Cuentas Anuales de algunas de las entidades de gestion
es dificil determinar la existencia o no de lucro, ya que una inconsistente
aplicacion del criterio de devengo, basada fundamentalmente en un importante
volumen de anticipos, lleva que sea imposible conocer si la totalidad de los
derechos son atribuidos a todos y cada uno de sus titulares.

No existirian tales diferencias si en el ejercicio en el que los derechos de
propiedad intelectual son recaudados se imputaran a los autores. No obstante,
las discrepancias surgidas se deben, aparentemente, a una simple aplicacion
del principio de devengo, que lleva a imputar las cantidades recaudadas a un
ejercicio distinto al que se revierten los mismos a sus titulares. Si contable y
fiscalmente se siguiera el criterio de imputacion como ingresos las castidades
recaudadas y como gasto estas mismas cuando son imputadas a los autores,
no surgirian diferencias de ningun tipo.

En un afan por dar cumplimiento al irrenunciable principio de neutralidad,
de forma que no sea mas ventajosa la percepcion de los derechos a través de
una entidad, aconseja que la percepcion de los derechos de propiedad pueda
ser imputable en el Impuesto sobre Sociedades como ingresos computables,
siendo gastos fiscalmente deducibles aquellos derechos que se satisfagan a
sus perceptores.

Esta situacion lleva a plantearse dos cuestiones, por una parte si estas
sociedades tipificadas como entidades sin animo de lucro, realizan actividades
onerosas, por las que deben tributar al tipo de gravamen del 25% o si, en
aquellas circunstancias en las que las entidades realicen un volumen de
operaciones onerosas significativamente mayores a las efectuadas con caracter
lucrativo no deberian gozar del régimen fiscal favorable y deberian tributar en
el régimen general del Impuesto sobre Sociedades, como se deduce del analisis
contable de alguna de las entidades de gestion.

Y, por otra parte si se cumplen todos los requisitos para que las mismas se
beneficien del régimen fiscal de entidades parcialmente exentas, no hay razones
para que no se imputen en sus bases imponibles las cantidades recibidas en
concepto de derechos de autor de sus socios, permitiéndoseles en este caso la
deducibilidad, como gastos imputables al impuesto, de las cantidades repartidas
a los socios por este concepto. De esta forma, las posibles divergencias
observadas por diferencias de imputacion en un ejercicio y aplicacion en otro,
de acuerdo al principio de devengo, impediria desajustes injustificados.
Finalmente, si se observara algun caso de doble tributacion de los resultados
obtenidos, nada se opone a que se le permita su deducibilidad en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas del socio receptor, si previamente han
sido gravados en la entidad, como si de reparto de dividendos se tratara.
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Jurisprudencia Tributaria

La vinculacion, su definicion y
efectos en materia de precios de transferencia

0178 Expediente: AP41-U-2012-000009
Sentencia: 002-2013

Tribunal Superior Noveno de lo
Contencioso Tributario de la Cir-
cunscripcion Judicial del Area
Metropolitana de Caracas
Fecha: 22/01/2013

Partes: NO HAGAS DIETAS OLALDE, C.A. vs. SERVICIO NACIONAL INTEGRADO
DE ADMINISTRACION ADUANERAY TRIBUTARIA (SENIAT).

Objeto: Recurso Contencioso Tributario contra la Resolucion SNAT/INTI/GRTI/RCA/
DJT/CRA/2011-000319, de fecha 27 de julio de 2011, emitida por la Gerencia
Regional de Tributos Internos de la Region Capital del Servicio Nacional Integrado
de Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT), mediante la cual se declara sin
lugar el Recurso Jerarquico interpuesto el 04 de agosto de 2009 y confirma la
Resolucién numero 3177 de fecha 26 de junio de 2009, emitida por concepto de
multa, con base a lo dispuesto en el numeral 4 y Segundo Aparte del articulo 102 y
en el numeral 2, y Primer Aparte del articulo 103 del Cédigo Organico Tributario,
ordenando la emision de una nueva Planilla de Liquidacién por la cantidad de MIL
SETENTA UNIDADES TRIBUTARIAS (1.070 U.T.), en virtud de la concurrencia de
infracciones.

Decision: Declara SIN LUGAR el Recurso Contencioso Tributario interpuesto por la
sociedad mercantii NO HAGAS DIETAS OLALDE, C.A., contra la Resolucion SNAT/
INTI/GRTI/RCA/DJT/CRA/2011-000319, de fecha 27 de julio de 2011, emitida por la
Gerencia Regional de Tributos Internos de la Regién Capital del Servicio Nacional
Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT).Se CONFIRMA la
Resolucién SNAT/INTI/GRTI/RCA/DJT/CRA/2011-000319, de fecha 27 de julio de
2011, en todas y cada una de sus partes.De conformidad con el articulo 327 del
Cdédigo Orgénico Tributario, se exime de costas a la recurrente por haber tenido
motivos racionales para litigar.Publiquese, registrese y notifiquese a la Procuraduria
General de la Republica, por encontrarse el presente fallo dentro del plazo previsto

en el articulo 277 del Cddigo Organico Tributario.

“(Omissis...)

I y del acto recurrido, asi como de la

ALEGATOS Resolucion que decide el recurso, a

la Unidad de Recepcion y Distri-

La recurrente denuncia, en primer bucion de Documentos de los Tri-

lugar, el vicio en el procedimiento, y bunales Superiores Contencioso
sefiala, que la Administracion Tribu- Tributarios.

taria afirma que la recurrente inter- A su juicio, tal decision es con-

puso un Recurso Contencioso Tribu- traria a la verdad, ya que la recu-

tario subsidiariamente al Recurso Je- rrente no ejercio el Recurso Conten-

rarquico y por lo tanto, ordené se cioso Tributario subsidiario, por lo cual

enviara copia del recurso interpuesto considera que la Administracion
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Tributaria incurri6 en la violacion del
debido proceso.

Asimismo, sefiala que existe una
motivacion contradictoria que hizo
incurrir a la Administracion Tributaria
en error, al ordenar remitir copia del
recurso interpuesto, del acto recurri-
do y de la decision del Recurso Jerar-
quico, no asi de la totalidad del expe-
diente administrativo.

Quiere con ello significar, que la
Administracién Tributaria debia
ordenar la remision del expediente
administrativo si se hubiese inter-
puesto el Recurso Contencioso
Tributario de manera subsidiaria, por
cuanto la facultad de los Tribunales
Superiores Contencioso Tributarios
de solicitar el expediente adminis-
trativo solo tendria lugar en el
supuesto de no haberse intentado tal
recurso contencioso.

Concluye, que lo anterior se
subsume en la violacion del debido
proceso y conduce a la nulidad de las
actuaciones de la Administracion
Tributaria, por contravenir lo estable-
cido en los articulos 259 y 264 del
Codigo Organico Tributario, que con-
lleva a la nulidad absoluta del acto
recurrido.

En segundo lugar, la recurrente
denuncia el vicio de falso supuesto,
y explica, que el presente caso se
circunscribe a determinar si esta
obligada a cumplir con los deberes
formales en materia de precios de
transferencia, a que se refieren los
articulos 111 al 170 de la Ley de
Impuesto sobre la Renta, ya que
segun la Administracion Tributaria,
seria parte vinculada a su proveedor
extranjero NULAB INCORPORATED,
tomando en consideracion para ello,
los Estado Financieros Consolidados
y Combinados que reposan en el
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expediente administrativo, correspon-
dientes a los afios 2004, 2005, 2006 y
2007, por el hecho de que los
auditores externos dejaron constancia
que la recurrente realiza un volumen
importante de sus compras de pro-
ductos adaptogenos a un proveedor
extranjero, quien fabrica bajo
especificaciones de Representa-
ciones No Hagas Dietas Olalde, C.A.,
y con caracter de exclusividad.

Sefiala que esta afirmacion, asi
como la relativa a que Nulablnc
(empresa extranjera), es el unico
proveedor internacional, no son
motivos suficientes para considerar
a las empresas como partes
vinculadas. Los productos adaptoge-
nos que ciertamente ordena fabricar
al proveedor extranjero y con
caracter de exclusividad, obedece al
hecho de que la recurrente es
propietaria de un gran numero de
marcas otorgadas en la Republica
Bolivariana de Venezuela por el
Servicio Auténomo de Propiedad
Intelectual, las cuales menciona en
su escrito.

Continua sefialando, que el hecho
de que sea la propietaria de las
marcas de los distintos productos que
ordena fabricar a su proveedor
extranjero, es lo que justifica que
dicha fabricacion sea realizada bajo
las especificaciones y bajo el
caracter de exclusividad, por el hecho
de ser la propietaria de los productos
marca Adaptogenos, en sus distintas
variedades, por lo tanto, estima que
cuando la Administracion Tributaria
considerd como partes vinculadas a
ambas empresas, incurri6 en un falso
supuesto de hecho, ya que los
articulos 117, 118 y 119 de la Ley de
Impuesto sobre la Renta, no
consagran tal supuesto.
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Que tampoco puede inferir la
Administracion Tributaria, que por ser
Nulablnc (fabricante extranjero), el
unico proveedor internacional que
tiene la recurrente, constituyan partes
vinculadas de conformidad con la
Ley de Impuesto sobre la Renta.

Que la Administracion Tributaria
incurre nuevamente en falso
supuesto, al considerar que los
productos elaborados bajo la marca
Adaptogenos, con exclusividad y bajo
las especificaciones de la recurrente
y que por ello se consideran partes
vinculadas, debe aplicarsele la
legislacion en materia de precios de
transferencia.

Que la Administracion Tributaria
llega a la errada conclusion de que
existiria la relacion de partes vin-
culadas por el hecho de que el
ciudadano José Olalde, quien es Pre-
sidente y accionista de las empresas
Centro Médico Docente Adaptogeno,
C.A., y de Representaciones No
Hagas Dietas Olalde, C.A., empresas
éstas relacionadas en Venezuela,
funge junto a los ciudadanos Jests
Montiel, Mayer Magarici y Gottfried
Lanje, como miembros de una Junta
de Consultores y asesores del
departamento de Desarrollo de
Productos de Nulab.

Que la conclusion a la cual llega
la Administracion Tributaria y por la
cual establece la configuracion de
partes vinculadas, constituye un falso
supuesto de hecho, toda vez que esa
Junta de Consultores o Asesores no
se encuentra vinculada a la empresa
Nulablnc (fabricante extranjero), es
decir, considera que ni el ciudadano
José Olalde ni la empresa Repre-
sentaciones No Hagas Dieta Olalde,
C.A., participan directa o indirecta-
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mente en la direccidén, control o
capital de Nulablne, como tampoco
puede pretenderse que Nulablnc, se
encuentre situada en una jurisdiccion
de baja imposicion fiscal ni que se
esté en presencia de personas inter-
puestas que no califiquen directa-
mente como vinculadas, pero que por
medio de ellas se puedan transferir
bienes o servicios entre partes
vinculadas.

Que se demuestra del Certificado
de Estado del Accionista de
NulablIncorporated, que acompafia a
su escrito, la no existencia de partes
vinculadas entre las sociedades
mercantiles Representaciones No
Hagas Dieta Olalde, C.A. y Nulablnc
(proveedor extranjero), domiciliada
en los Estados Unidos, dejandose
constancia de que las acciones
pertenecen a Hakan Johansson &
Gabriela Johansson, con lo cual, en
su opinion, queda desvirtuada la
vinculacion de capital accionario que
pudiera existir.

Que la conclusion a la cual llega
la Administracion Tributaria, con
respecto a que se esta en presencia
de una participacion indirecta,
constituye igualmente un falso
supuesto de hecho, toda vez que el
hecho de hacer que un fabricante
extranjero elabore un producto de
manera exclusiva y bajo determi-
nadas especificaciones, producto de
la titularidad de unas marcas
otorgadas en territorio nacional, no
puede establecerse la consecuencia
juridica prevista en el articulo 117 de
la Ley de Impuesto sobre la Renta.

Que la otra conclusion a la cual
llega la Administracion Tributaria,
relativa a que por el hecho de ser el
ciudadano José Olalde, accionista
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mayoritario y Presidente de Repre-
sentaciones No Hagas Dietas Olalde,
C.A., y ademas asesor de la empresa
estadounidense, transgrede la
interpretacion que debe darsele al
caracter de un asesor externo, como
lo es dicho ciudadano de la empresa
Nulab Inc. (fabricante extranjero),
quien lo es solo, unica, exclusiva y
excluyentemente a titulo personal, en
materia Herbolaria, a nivel nacional
¢ internacional.

La recurrente concluye en este
punto, que la Administracion
Tributaria incurrié en falso supuesto
cuando considerd la participacion
indirecta del ciudadano José Olalde
y de Representaciones No Hagas
Dietas Olalde, C.A., en la empresa
extranjera, considerandolas partes
vinculadas como consecuencia de
existir una exclusividad en la
elaboracion de sus productos, bajo sus
marcas y por ser asesor de la
fabricante extranjera; todo ello en
virtud del contenido de la pagina web
de la fabricante extranjera Nulablnc;
motivo por el cual considera proce-
dente en el presente caso el men-
cionado vicio.

Como tercer aspecto, la recu-
rrente plantea que la Administracion
Tributaria pretende atribuirle la carga
de la prueba en contrario y ademas,
de un hecho negativo, como lo seria
la carga de demostrar que no existe
la categoria de partes vinculadas
entre las empresas Representaciones
No Hagas Dietas Olalde, C.A., y
Nulablnc, por ser el ciudadano José
Olalde asesor externo de esta tltima.

Que se demuestra de autos, que
la fabricante extranjera tiene una
Junta de Consultores y Asesores
externos, entre los cuales esta el
ciudadano José Olalde, la cual emite
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recomendaciones que la Adminis-
tracion Tributaria considero suficiente
para atribuirle a dicho ciudadano y a
la empresa que representa en
Venezuela, el caracter de parte
vinculada con la fabricante extran-
jera, en forma indirecta, en su
direccion y control; considerando la
recurrente que no existe vinculacion
alguna de manera directa ni indirecta
entre ambas empresas ni con el
ciudadano José Olalde.

Que la Administracion Tributaria
incurri6 en el vicio de Peticion de
Principio, al dar por probado lo que
debio ser objeto de prueba por parte
del ente administrativo, ya que es la
propia Administracion quien imputa
a las empresas el caracter de partes
vinculadas y no independientes, asi
como entre las operaciones de
importacion deba aplicarse el
concepto de precios de transferencia.

Concluye en este aspecto, que la
Administracion Tributaria no fue
exhaustiva en el analisis de las
pruebas y en su determinacion de
considerar a las empresas como
partes vinculadas en forma indirecta,
en aplicacion del articulo 117 de la
Ley de Impuesto sobre la Renta, ya
que el requerimiento alli tipificado no
esta satisfecho con el analisis proba-
torio efectuado en el acto administra-
tivo recurrido; razoén por la cual,
invoca el vicio de peticion de principio
en el cual incurri6 la Administracion,
al dar por probado lo que no esta
probado.

Como tultima denuncia, la recu-
rrente invoca el vicio de inmotivacion,
ya que la Administracion Tributaria
se limit6 a establecer que la recu-
rrente y el fabricante extranjero,
debian considerarse partes vincula-
das en forma indirecta por el hecho
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de que los productos son elaborados
de manera exclusiva y bajo las ins-
trucciones de la recurrente, y ademas
por la asesoria externa que realiza el
ciudadano José Olalde. Ademas, la
Administracion Tributaria no probo la
obligacion que tendria la recurrente
de utilizar la metodologia en materia
de precios de transferencia, ya que
el acto recurrido no contiene referen-
cia alguna al comportamiento de las
partes independientes en sus proce-
sos de importacion de productos
semejantes o similares, en lo que a
sus precios se refiere.

Que al no haber procedido la
Administracion Tributaria de esa
manera, mal pudo llegar a la conclu-
sion de considerar a Representa-
ciones No Hagas Dietas Olalde,
C.A. (empresa nacional) y a
NulabInc (fabricante extranjero),
como partes vinculadas; por lo cual
sostiene que el acto impugnado se
encuentra viciado de nulidad por
inmotivacion.

Por otra parte, el representante de
la REPUBLICA BOLIVARIANA DE
VENEZUELA, antes identificado,
expone en sus informes:

En cuanto al vicio del procedi-
miento alegado, la representacion de
la Republica opina que debe deses-
timarse tal pretension de la recurren-
te, ya que no se evidencia que en el
presente caso haya existido algiin
vicio procedimental, que haya vulne-
rado las garantias previstas en el ar-
ticulo 49 de la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela.

Con respecto a la denuncia
acerca del vicio de falso supuesto y
del vicio de inmotivacion, la repre-
sentacion de la Republica sefiala que
la denuncia de ambos vicios se basa
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en una interpretacion errénea de la
legislacion respectiva. En tal sentido,
transcribe parcialmente lo contenido
en el Informe Fiscal de fecha 16 de
julio de 2009, suscrito por el Super-
visor Jean Carlos Araujo y la Funcio-
naria actuante Blanca Barreto.

Con relacion al caso de autos,
expresa que para el desarrollo de su
actividad comercial, NO HAGAS
DIETAS OLALDE, C.A., se sustenta en
la produccion en exclusividad de
NULAB INC, empresa que a su vez
cuenta en una denominada Junta de
Consultores o Asesores (ver folio 21
del expediente judicial), entre sus
integrantes al accionista mayoritario
de la recurrente (ciudadano José
Olalde), quien ha sido el vinculo entre
ambas empresas y que colabord en
la elaboracion de un producto comer-
cializado por la empresa extranjera
(AD Max).

Luego de transcribir los articulos
117,118 y 119 de la Ley de Impuesto
Sobre la Renta, asi como fragmentos
del acto recurrido, y de definir el con-
cepto de Precios de Transferencia,
efectuando un andlisis acerca de su
contenido y regulacion, infiere que la
Administracion Tributaria podra esta-
blecer sobre base cierta o presuntiva,
la vinculacion entre dos o mas em-
presas cuando concurran cualquiera
de los supuestos previstos en la Ley
de Impuesto sobre La Renta en
forma evidente.

Hace referencia nuevamente al
Informe Fiscal, expresando que mal
podria en consecuencia desarrollar
su actividad comercial la empresa
recurrente, si no tuviera el apoyo
técnico y cientifico de Nulablnc,
quien elabora en exclusividad tal y
como lo admite Representaciones No
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Hagas Dietas Olalde C.A., para ella
los distintos productos que ésta lltima
tiene registrados a su nombre en el
Servicio Autonomo de Propiedad
Industrial (SAPI), los cuales fueron
promovidos como prueba por la
recurrente, por lo cual considera que
la recurrente vincula sus negocios
con Nulablnc, a los efectos tribu-
tarios, y en consecuencia, el negar
tal caracter de vinculacion a la
relacion existente entre ambas
empresas tal y como pretende la
recurrente (sin olvidar la relacion
existente desde el punto de vista
profesional y de investigacion entre
el socio de tal empresa José Olalde
con Nulablnc, también reconocido
por la parte recurrente y que ha dado
como resultado la elaboracion del
Adaptogeno AD Max), es a criterio
de la representacion de la Republica,
un evidente caso de fraude a la ley
tributaria, siendo en este caso la
normativa defraudada la referente a
Precios de Transferencia en la Ley
de Impuesto Sobre La Renta y la
normativa de cobertura toda aquella
que es alegada por la recurrente para
tratar de eludir el caracter de
vinculacion.

Como consecuencia de lo anterior,
considera que estan dados los
supuestos de aplicabilidad de las
mencionadas normas de la Ley de
Impuesto sobre la Renta, asi como
lo previsto en la actitud de la empresa
recurrente en sus relaciones comer-
ciales con Nulablnc, estan inmersas
en el concepto de Fraude a la Ley
Tributaria al querer eludir el cumpli-
miento de sus deberes formales en
materia de Precios de Transferencia
derivados de la vinculacion ya
explicada; motivo por el cual, en
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opinién de la representacion de la
Republica, debe desestimarse la
denuncia efectuada de los vicios de
falso supuesto e inmotivacion
presentadas por la recurrente.

En lo referente al denominado por
la recurrente como Argumentacion
Relativa a la Carga de la Prueba y
del Vicio de Inmotivacion por Peticion
de Principio, la representacion de la
Republica sefiala, que en el caso de
marras, cursan anexos a la causa
tanto el expediente que contiene la
decision de la presente causa en via
administrativa, asi como el referido
a la verificacion tributaria efectuada
a la empresa recurrente.

Sefiala, que al leer los 10 folios
que contiene el Informe Fiscal (folios
225 al 234 del expediente de verifi-
cacion tributaria), se observan los
preceptos recomendados por la
doctrina para sustentar lo alegado por
el sujeto activo de la obligacion
tributaria, referente al incumplimiento
de sus deberes formales en materia
de precios de transferencia.

Llama la atencion de la represen-
tacion de la Republica al respecto, el
contenido del Acta de Requerimiento
RCA-DF-PT-2008-3177-1 de fecha 09
de septiembre de 2008, en la cual se
solicita informacion sobre 22 puntos,
y de los cuales, segun sefiala, no
entregd casi ninguno, tal y como se
evidencia del contenido del expe-
diente contentivo del procedimiento
de fiscalizacion. Por lo tanto, es
evidente que en sede administrativa
la recurrente se abstuvo de efectuar
alguna labor probatoria favorable a
su pretension y ahora pretende
imputarle a la Administraciéon una
supuesta inactividad probatoria.

Hace notar, que uno de los ilicitos
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cometidos por la empresa en el
procedimiento de verificacion fue
“...3. No conservo la documenta-
cion e informacion relacionada con
precios de transferencia en los lapsos
y condiciones establecidas en la
norma que rige la materia correspon-
diente a los ejercicios fiscales antes
identificados, infringiendo asi lo
establecido en el articulo 169 de la
Ley de Impuesto sobre la Renta del
16-02-2007”.

Al respecto, indica que siendo la
consecuencia de tal omision obsta-
culizar la labor verificadora de la
Administracion, ya que la contabilidad
es un medio de prueba y la base
imponible respectiva parte del resul-
tado contable. La nocion de resultado
contable, forma parte de la técnica o
manera de expresar en contabilidad
el beneficio del respectivo ejercicio
econdémico. Tal resultado, renta o
beneficio, junto con los respectivos
balances e inventarios del contribu-
yente, se fundamenta en documentos
o soportes contables y se asienta en
determinados libros o registros,
también documentos, propiedad de la
empresa pero destinados a informar
a terceros sobre la imagen fiel de la
empresa.

Se evidencia que por el simple
hecho de registrar las operaciones
contables, ellas no deben tomarse sin
ningin cuestionamiento por los
terceros como una verdad absoluta
emanada de la sociedad comercial o
del particular fiscalizado, por lo que
la contabilidad cumple la funcion de
fuente de informacion primaria para
la consecuente determinacion o cons-
tatacion de los distintos elementos que
dan origen a la obligacion tributaria.

Explica que en el Derecho Tri-
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butario, los libros de contabilidad y
los documentos que acreditan la
informacion contable, son requeridos
por la respectiva Administracion
Tributaria para comprobar la fidelidad
de la informacion, por lo que la
contabilidad informa los hechos que
reflejan la capacidad econdmica del
empresario, los documentos conta-
bles prueban la adecuacion entre lo
registrado en la contabilidad, lo
declarado y autoliquidado, y por
ultimo los procedimientos de veri-
ficacion y determinacion comprueban
la veracidad y la adecuacion a las
normas tributarias del contenido de
las declaraciones autoliquidadas o
enteramientos efectuados por los
sujetos pasivos o responsables.

Que tal como se evidencia del
contenido del expediente de verifi-
cacion tributaria, éste hace plena
prueba de los ilicitos formales impu-
tados a la empresa recurrente, a
saber: 1. No utiliz6 la metodologia
establecida en materia de precios de
transferencia para los ejercicios
fiscales del 01-01-2004 al 31-12-2004,
del 01-01-2005 al 31-12-2005, del 01-
01-2006 al 31-12-2006 y del 01-01-
2007 al 31-12-2007, quebrantando lo
establecido en los articulos 113y 112
de la Ley de Impuesto sobre la Renta
del 28-12-2001 y del 16-02-2007
respectivamente. 2. Omitié pre-
sentar la declaracion informativa de
las operaciones efectuadas entre
partes vinculadas correspondientes a
los mencionados ejercicios fiscales,
vulnerando lo establecido en el ar-
ticulo 168 de la Ley de Impuesto
sobre la Renta del 28-12-2001 y 16-
02-2007. 3.- No conservo la docu-
mentacion e informacion relacionada
con precios de transferencia en los
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lapsos y condiciones establecidas en
la norma que rige la materia corres-
pondiente a los ejercicios fiscales
antes identificados, infringiendo asi lo
establecido en el articulo 169 de la
Ley de Impuesto sobre la Renta del
16 de febrero de 2007.

Concluye, que la actividad argu-
mentativa de la recurrente en el
presente caso, estuvo orientada no a
desvirtuar sus omisiones formales
derivadas de prestar la colaboracion
requerida al sujeto activo de la obli-
gacion tributaria, sino a alegar que
no existe vinculacion a los efectos de
lo previsto en la Ley de Impuesto
Sobre La Renta para Precios de
Transferencia, por lo que a juicio de
la representacion de la Republica,
estan suficientemente probados los
ilicitos formales; por lo cual debe ser
desestimado igualmente la denuncia
de Argumentacion Relativa a la
Carga de la Prueba y del vicio de
inmotivacion por Peticion de Prin-
cipio.

I
MOTIVA

La litis del presente asunto se
circunscribe a resolver las denuncias
planteadas por la recurrente con res-
pecto a: i) vicio en el procedimiento;
i1) vicio de falso supuesto, en lo que
respecta a la obligacion de cumplir
con los deberes formales en materia
de precios de transferencia, por
considerar la Administracion Tribu-
taria que la recurrente esta vinculada
a su proveedor extranjero Nulab
Incorporated; iii) vicio de inmotiva-
cion por Peticion de Principio, con
respecto a la carga de la prueba; y
iv) vicio de inmotivacion.
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Delimitada la litis, este Tribunal
pasa a decidir efectuando las consi-
deraciones siguientes:

i) En cuanto a la denuncia acerca
del vicio en el procedimiento, la
recurrente sefiala que la Administra-
cion Tributaria incurri6 en la violacion
del derecho al debido proceso y a su
vez, conculcd su derecho a la de-
fensa, al sostener que ejercio el Re-
curso Contencioso Tributario subsi-
diariamente al Recurso Jerar-quico.
Sefiala que existe una motivacion
contradictoria que hizo incurrir a la
Administracion Tributaria en error, al
ordenar remitir copia del recurso
interpuesto, del acto recurrido y de
la decision del jerarquico, a la Unidad
de Recepcion y Distribucion de Do-
cumentos de los Tribunales Supe-
riores Contencioso Tributarios del
Area Metropolitana de Caracas
(URDD), y no asi de la totalidad del
expediente administrativo, por con-
siderar que la recurrente habia inter-
puesto un recurso subsidiario.

Con respecto a este particular,
este Juzgador observa del contenido
del acto objetado que ciertamente
sefiala en su penultimo parrafo:

“Enviese copia del recurso inter-
puesto, del acto administrativo
recurrido junto con un ejemplar de la
resolucion que decide el recurso in-
terpuesto a la Unidad de Recepcion
y Distribucion de Documentos de los
Tribunales Superiores de lo Conten-
cioso Tributario, a fin que se conozca
el recurso contencioso que subsidia-
riamente al jerarquico interpuso la
contribuyente mencionada”. (Folio 55
del expediente judicial).

En este sentido, es pertinente des-
tacar el criterio de la Sala Poli-
ticoadministrativa de nuestro Maximo
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Tribunal, con relacion al debido pro-
ceso y al derecho a la defensa:

“En armonia con lo sefialado, es
preciso referir el criterio reiterado
por esta Maxima Instancia relativo a
que tanto en el procedimiento
administrativo como en el judicial, el
efectivo cumplimiento del derecho a
la defensa y al debido proceso im-
pone que se cumplan con estricta
rigurosidad todas las fases o etapas,
en las cuales las partes involucradas
tengan iguales oportunidades para
formular alegatos y defensas, asi
como controlar las pruebas que cada
una promueva para demostrar sus
argumentos o pretensiones; lo
contrario constituye una alteracion en
el derecho a la igualdad de las partes
que violenta la esencia misma del
proceso. (Vid, sentencias Nros.
00479 y 00128 del 23 de abril de 2008
y 02 de febrero de 2011, casos:
Teneria Primero de Octubre, C.A. y
Minera Loma de Niquel, C.A.,
respectivamente)”.

También, la misma Sala Politi-
coadministrativa ha expresado con
respecto al derecho a la defensa:

“Con ocasion de la denuncia for-
mulada por el recurrente, debe preci-
sarse que es criterio reiterado de esta
Sala, que el derecho a la defensa im-
plica el derecho a ser notificado de
la apertura de un procedimiento ad-
ministrativo, para que el particular
pueda presentar los alegatos de su
defensa, maxime si fue iniciado de
oficio; el derecho a tener acceso al
expediente con el proposito de exa-
minar, en cualquier estado del proce-
dimiento, las actas procesales; el
derecho que tiene el administrado a
presentar pruebas que permitan
desvirtuar los alegatos ofrecidos en

163

su contra por la Administracion; el
derecho a recibir oportuna respuesta
asu solicitud y finalmente, el derecho
que tiene a ser informado de los re-
cursos y medios de defensa”. (Se-
ntencia numero 01658 del 30 de
noviembre de 2011).

Tal como lo ha sostenido nuestro
Maximo Tribunal, el debido proceso
contiene dentro de si un conjunto de
garantias que se traducen en dere-
chos. La violacion del debido proceso
ocurre cuando el interesado no
conoce el procedimiento que pueda
afectarlo, se le impide su participacion
en el mismo, el ejercicio de sus dere-
chos o se le prohibe realizar activi-
dades probatorias; es decir, cuando
las partes no tenga igualdad de opor-
tunidades en la defensa de sus de-
rechos.

En razon de lo expuesto, este Tri-
bunal aprecia que en el presente caso,
la circunstancia alegada por la
recurrente como violatoria del debido
proceso y de su derecho a la defensa,
es improcedente, por cuanto se
demuestra que no existe tal violacion,
ya que no estan dados los supuestos
que impidan a la recurrente conocer
el procedimiento que pueda afectarlo,
su participacioén en el mismo, el
ejercicio de sus derechos o que se le
prohiba realizar actividades proba-
torias, por el contrario, la recurrente
conocia el procedimiento, conocio los
fundamentos legales y los supuestos
de hecho que originaron la emision
del acto, se le notificaron los actos
administrativos que podian afectarla
y ejercio los recursos en su contra.
Asimismo, la recurrente tuvo la
oportunidad de promover pruebas en
el presente proceso.

Ademas de lo anterior, un simple
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error material, en el cual la Adminis-
tracion Tributaria, le da tratamiento
de jerarquico subsidirario, y que
ademas no impide la interposicion del
Recurso Contencioso Tributario, no
puede considerarse como violatorio
del debido procedimiento administra-
tivo y mucho menos del debido
proceso, puesto que no se aprecia
obstaculo para la interposicion de la
accion en sede judicial; en conse-
cuencia, este Tribunal declara
improcedente la denuncia invocada
con respecto a la violacion del debido
proceso y del derecho a la defensa.
Asi se declara.

i) y iv) Con respecto a las
denuncias acerca de los vicios de
falso supuesto e inmotivacion, este
Tribunal observa:

Se ha establecido que el vicio de
Falso Supuesto, puede configurarse
tanto del punto de vista de los hechos
como del derecho y afectan lo que la
doctrina ha considerado llamar
“Teoria Integral de la Causa”, la cual
consiste en agrupar todos los
elementos de forma y fondo del acto
administrativo de forma coherente y
precisa conforme a la norma, y
analizar la forma en la cual los hechos
fijados en el procedimiento se en-
marcan dentro de la normativa legal
aplicable al caso concreto, para asi
atribuir a tales hechos una conse-
cuencia juridica acorde con el fin de
la misma.

Las modalidades del vicio de falso
supuesto, de acuerdo a la doctrina,
son las siguientes:

a. Laausencia total y absoluta de
hechos: La Administracion funda-
menta su decision en hechos que
nunca ocurrieron. Es decir, la Admi-
nistracion en el procedimiento
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administrativo de formacion del acto
no logré demostrar o probar la
existencia de los hechos que legitiman
el ejercicio de su potestad. Es posible
que los hechos hayan sucedido en la
realidad, el problema esta en que si
el autor del acto no los lleva al
expediente por lo medios de pruebas
pertinentes, esos hechos no tendran
ningtn valor juridico, a los efectos de
constituir la causa del acto dictado.

b. Error en la apreciacion y
calificacion de los hechos: Aqui los
hechos invocados por la Administra-
cion no se corresponden con los
previstos en el supuesto de la norma
que consagra el poder juridico de
actuacion. Los hechos existen,
figuran en el expediente, pero la
Administraciéon incurre en una
erronea apreciacion y calificacion de
los mismos (falso supuesto stricto
sensu).

c. Tergiversacion en la interpre-
tacion de los hechos: El error en la
apreciacion y calificacion de los
hechos tiene una modalidad extrema,
que puede implicar al mismo tiempo,
un uso desviado de la potestad
conferida por Ley. Se trata de la
tergiversacion en la interpretacion y
calificacion de los hechos ocurridos,
para forzar la aplicacion de una
norma.

En ese orden de ideas, la Sala
Politicoadministrativa del Tribunal
Supremo de Justicia mediante sen-
tencia numero 01117, de fecha 19 de
septiembre del 2002, y otras, ha ex-
presado lo siguiente:

“A juicio de esta Sala, el vicio de
falso supuesto se patentiza de dos
maneras, a saber: cuando la Adminis-
tracion, al dictar un acto adminis-
trativo, fundamenta su decision en
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hechos inexistentes, falsos o no
relacionados con el o los asuntos
objeto de decision, incurre en el vicio
de falso supuesto de hecho. Ahora,
cuando los hechos que dan origen a
la decision administrativa existen, se
corresponden con lo acontecido y
son verdaderos, pero la Administra-
cion al dictar el acto los subsume en
una norma errénea o inexistente en
el universo normativo para funda-
mentar su decision, lo cual incide
decisivamente en la esfera de los
derechos subjetivos del administrado,
se esta en presencia de un falso
supuesto de derecho que acarrearia
la anulabilidad del acto”.

De lo anterior se infiere, que el
vicio de falso supuesto de hecho se
verifica cuando la Administracion
Tributaria dicta un acto administrativo
basandose en hechos ilusorios o en
hechos distintos al asunto controver-
tido, es decir, cuando se fundamenta
en hechos inexistentes o que ocu-
rrieron de manera distinta a la apre-
ciacion efectuada por el o6rgano
administrativo; mientras que el falso
supuesto de derecho, tiene lugar
cuando la Administracion, al dictar el
acto, se basa en una norma que no
es aplicable al caso concreto o
cuando se le da un sentido que ésta
no tiene.

Por otro lado con respecto a la
denuncia de inmotivacion del acto,
también es oportuno traer a colacion
la sentencia numero 00145, dictada
por la Sala Politicoadministrativa de
nuestro Maximo Tribunal el 11 de
febrero de 2010, mediante la cual
expreso:

“Al respecto, esta Alzada consi-
dera necesario sefialar que la moti-
vacion de los actos administra-tivos
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esta referida a la expresion formal
de los supuestos de hecho y de
derecho de éste. Asi, el articulo 9 de
la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos en forma expresa
exige que los “actos adminis-trativos
de caracter particular” deben estar
suficientemente motivados, excep-
tuando a los de simple tramite o
aquellos a los cuales una disposicion
legal exima de ella, entendiéndose por
estas razones la explanacion de los
presupuestos de hecho y de derecho
que tuvo la administracion para dictar
el proveimiento administrativo.

En ese sentido, el articulo 149,
numerales 3, 5 y 7 del Cddigo
Organico Tributario de 1994, aplicable
rationetemporis al caso de autos,
sefiala que todo acto administrativo
debera contener “...3. Indicacion del
tributo que corresponda y, si fuera el
caso, el periodo fiscal correspon-
diente; (...) 5. Fundamentos de la
decision; (...) 7. Discriminacion de
los montos exigibles por tributos,
actualizaciébn monetaria, recargos,
intereses y sanciones que corres-
pondan, segln los casos...”.

De la normativa parcialmente
transcrita, se observa la voluntad del
legislador de instituir la motivacion
como uno de los principios rectores
de la actividad administrativa, lo cual
permite adecuar su funcion dentro de
los limites que la ley le impone. Tal
exigencia consiste en que los actos
que la Administracion emita deberan
estar debidamente motivados, es
decir, sefialar en cada caso el funda-
mento expreso de la determinacion
de los hechos que dan lugar a su
decision, de manera que el adminis-
trado pueda conocer en forma clara
y precisa las razones facticas y
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juridicas que originaron tal solucion,
permitiéndole oponer las razones que
crea pertinentes a fin de ejercer su
derecho a la defensa.

Es jurisprudencia de este Supre-
mo Tribunal, que la nulidad de los
actos administrativos por inmoti-
vacion sélo se produce cuando no
permite a los interesados conocer los
fundamentos legales y los supuestos
de hecho que constituyeron las bases
0 motivos en que se apoyo el érgano
administrativo para dictar la decision;
pero no, cuando la sucinta motivacion,
permite conocer la fuente legal, las
razones y los hechos apreciados por
el funcionario.

La motivacion que supone toda
resolucidén administrativa, no es
necesariamente el hecho de contener
dentro del texto que la concreta, una
exposicion analitica o de expresar los
datos o razonamientos en que se
funda de manera discriminada, pues
un acto puede considerarse motivado
cuando ha sido expedido con base en
hechos, datos o cifras concretas y
cuando éstos consten efectivamente
y de manera explicita en el
expediente.

Por otra parte, se ha reiterado de
manera pacifica que se da también
el cumplimiento de tal requisito,
cuando la misma esté contenida en
su contexto, es decir, que la motiva-
cion se encuentre dentro del expe-
diente, considerado en forma integra
y formado en virtud del acto de que
se trate y sus antecedentes, siempre
que el administrado haya tenido
acceso a ellos y conocimiento opor-
tuno de los mismos; siendo suficiente,
en algunos casos, que solo se cite la
fundamentacion juridica, si ésta
contiene un supuesto univoco y
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simple. (Vid. Sentencia N° 01815, de
fecha 3 de agosto de 2000, reiterado
entre otras en decisiones Nros. 00387
del 16 de febrero de 2006 y 00649
del 20 de mayo de 2009, casos:
Asociacion Cooperativa de Trans-
porte de Pasajeros Universidad,
Valores ¢ Inversiones C.A. y Corpo-
racion Inlaca, C.A.).

En definitiva, el objetivo de la
motivacion es, en primer lugar,
permitir a los 6rganos competentes
el control de la legalidad del acto
emitido y, en segundo lugar, hacer
posible a los administrados el
ejercicio del derecho a la defensa.

Ahora bien, circunscribiendo lo
anteriormente sefialado al caso de
autos, la Sala observa de la Reso-
lucion impugnada una exposicion
suficiente de las razones por la cuales
la Administracion Tributaria rechazo
parte de los créditos fiscales soli-
citados por la contribuyente, basan-
dose fundamentalmente en que
“algunas facturas no pertenecian al
periodo impositivo cuya devolucion
fue solicitada”, “facturas con
enmendaduras”, “facturas a nombre
de terceros” y “facturas que no
cumplen con lo establecido en la
Resolucion 3.146 ; “por ello, esta Sala
considera que se encuentra satis-
fecho el requisito de la motivacion,
por lo que resulta infundado el vicio
invocado. Asi se declara” (Resaltado
de este Tribunal Superior).

En este sentido, este Tribunal
debe precisar que la motivacion de
los actos administrativos esta referida
a la expresion formal de los supuestos
de hecho y de derecho de éstos, vale
decir, que los actos emitidos por la
Administracion deberan estar
debidamente motivados y sefialar en
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cada caso el fundamento expreso de
la determinacion de los hechos que
dan lugar a su decision, de manera
que el administrado pueda conocer
en forma clara y precisa las razones
facticas y juridicas que originaron tal
solucion, permitiéndole oponer las
razones que crea pertinentes a fin de
ejercer su derecho a la defensa.

Este Juzgador observa que en el
presente caso, la recurrente denuncia
tanto el vicio de inmotivacién como
el vicio de falso supuesto; al respecto,
es conveniente sefialar que es
contrario a la doctrina precisada por
la Sala Politicoadministrativa de
nuestro Maximo Tribunal, alegar
conjuntamente estos vicios.

En cuanto a las particularidades
que se presentan cuando se alegan
en un mismo acto la inmotivacion y
el falso supuesto, la Sala Politico
administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia, en sentencia nimero 330,
dictada en fecha 26 de febrero de
2002, caso: “Ingeconsult Inspec-
ciones, C.A.”, expreso:

“...Sobre esta tema la Sala ha
sido constante en afirmar que al
alegarse simultaneamente los vicios
de inmotivacion y falso supuesto, se
produce una incoherencia en la
fundamentacion de los supuestos
expresados que no permite constatar
la existencia de uno u otro, dado que
se trata de conceptos mutuamente
excluyentes. Tanto es asi que la
inmotivacion supone la omision de los
fundamentos de hecho y de derecho
que dieron lugar al acto, y el falso
supuesto alude a la inexistencia de
los hechos, a la apreciacion errada
de las circunstancias presentes, o
bien a la fundamentacion en una
norma que no resulta aplicable al caso
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concreto. Siendo ello asi, como podria
afirmarse que un mismo acto, por una
parte, no tenga motivacion, y por otra,
tenga una motivacion errada en
cuanto a los hechos o el derecho.

Expresarse en los términos
indicados, sin duda, representa un
preocupante desconocimiento de los
elementos que acompafnan al acto
administrativo y los efectos que se
producen cuando adolecen de los
vicios indicados. En ese sentido, esta
Sala desestima por excluyentes los
alegatos de inmotivacion planteado.
Asi se decide...”.

Considerando lo anterior, este
Tribunal debe aclarar que en el caso
de marras el vicio aludido por la
recurrente es el de falso supuesto y
no el de inmotivacion del acto
recurrido, ya que no puede alegar, por
una parte, como fundamento del vicio
de inmotivacion que “...La adminis-
tracion tributaria en el acto aqui
recurrido se limito (sic) esta-blecer,
de manera vaga e inocua que mi
representada y la fabricante extran-
jera debian considerarse parte vin-
culada, en forma indirecta, por el
hecho de que los productos son ela-
borados de manera exclusiva y bajo
las instrucciones que emite Repre-
sentaciones No Hagas Diesta Olalde,
C.A. al fabricante, y por la asesoria
(sic) externa que realiza el ciudadano
José Olalde.”, y por la otra, que “...La
conclusion a la cual llega el ente
tributario y por lo cual establece la
configuracion de partes vinculadas,
constituye un falso supuesto de
hecho...”; ya que tales manifesta-
ciones son reciprocamente exclu-
yentes. Ademas se observa, que el
acto impugnado se encuentra debida-
mente motivado, ya que presenta en
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su contenido suficiente sustento y
explicacion para ser juridicamente
entendido y se puedan precisar las
causas que motivaron el reparo, la
recurrente conocio los fundamentos
legales y los supuestos de hecho que
originaron la emision del acto; razon
por la cual estima este Tribunal que
es improcedente la denuncia acerca
de la inmotivacion del acto. Asi se
declara.

Abhora bien, en cuanto a la denun-
cia acerca del vicio de falso supues-
to, en lo que respecta a la obligacion
de cumplir con los deberes formales
en materia de precios de transfe-
rencia, por considerar la Adminis-
tracion Tributaria que la recurrente
esta vinculada a su proveedor ex-
tranjero NulabIncorporated, este
Tribunal observa:

Recientemente, la Sala Politico
administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia, mediante sentencia
numero 01415 del 28 de noviembre
de 2012, expres6 con respecto al
vicio de falso supuesto:

“Con relacion al vicio de falso
supuesto, la Sala ha establecido que
¢éste se manifiesta de dos maneras:
la primera, cuando la Administracion
al dictar un acto administrativo
fundamenta su decision en hechos
inexistentes o que ocurrieron de
manera distinta a la apreciacion
efectuada por el 6rgano adminis-
trativo, caso en el que estamos en
presencia de un falso supuesto de
hecho. La segunda se configura
cuando los hechos que dan origen a
la decision administrativa existen, se
corresponden con lo acontecido y
son verdaderos, pero la Administra-
cion al dictar el acto los subsume en
una norma errénea o inexistente en
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el universo normativo para fun-
damentar su decision, lo cual incide
decisivamente en la esfera de los
derechos subjetivos del administrado.

En este sentido, debe sefialarse
que el vicio de falso supuesto de
hecho al igual que el falso supuesto
de derecho, afecta la causa del acto
administrativo y acarrea su nulidad,
por lo cual es necesario examinar si
la configuracion del acto adminis-
trativo se adecud a las circunstancias
de hecho y de derecho probadas en
el expediente y, ademas, si se dictd
de manera que guarde la debida
correspondencia con el supuesto
previsto en la norma legal. (Vid.
sentencias de esta Sala Nos. 2189 del
5 de octubre de 2006 y 00504 del 30
de abril de 2008, entre otras)”.

En la misma sentencia, ya citada,
la Sala Politicoadministrativa se
pronunci6 con relacion a los Precios
de Transferencia, sefialando:

“Ahora bien, a los fines de
resolver el alegato esgrimido por la
parte accionante, debe la Sala traer
a colacion lo establecido respecto a
los Precios de Transferencia en la
Ley de Impuesto sobre la Renta de
2001, especificamente en las
Disposiciones Generales, articulo 112
de la Ley en comento, de acuerdo al
cual:

“Articulo 112

Los contribuyentes que celebren
operaciones con partes vinculadas
estan obligados, a efectos tributarios,
a determinar sus ingresos, costos y
deducciones considerando para esas
operaciones los precios y montos de
contraprestaciones que hubieran
utilizado con o entre partes
independientes en operaciones
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comparables”.

De lo antes transcrito se des-
prende que a los efectos tributarios,
los contribuyentes que celebren
operaciones con partes vinculadas
deben para esas operaciones deter-
minar sus ingresos, costos y dedu-
cciones con base en los precios y
montos de contraprestaciones utili-
zados con o entre partes indepen-
dientes en operaciones compa-
rables”.

En el caso de marras, este Juz-
gador observa del contenido del acto
impugnado mediante el presente Re-
curso Contencioso Tributario (Reso-
lucion SNAT/INTI/GRTI/RCA/DJT/
CRA/2011-000319, de fecha 27 de
julio de 2011), que declara sin lugar
el Recurso Jerarquico interpuesto el
04 de agosto de 2009 y confirma la
Resolucion numero 3177 de fecha 26
de junio de 2009, imponiendo una
multa por la cantidad de MIL
SETENTA UNIDADES TRIBUTARIAS
(1.070 U.T.).

Mediante la Resolucion niimero
3177 de fecha 26 de junio de 2009, la
cual se origina en virtud de la
verificacion fiscal efectuada a la
contribuyente REPRESENTACIONES
NO HAGAS DIETAS OLALDE, C.A.,
con relacion al cumplimiento de sus
deberes formales en materia de
precios de transferencia, se constatd
que la recurrente:

1. No utiliz6 la metodologia
establecida en materia de precios de
transferencia para los ejercicios
fiscales 2004, 2005, 2006 y 2007,
quebrantando lo establecido en los
articulos 112 y 113 de la Ley de
Impuesto sobre la Renta del 28 de
diciembre de 2001 y del 16 de febrero
de 2007.
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2. Omiti6 presentar la declaracion
informativa de las operaciones
efectuadas entre partes vinculadas
correspondientes a los mencionados
ejercicios fiscales, vulnerando lo
establecido en el articulo 168 de la
Ley de Impuesto sobre la Renta.

3. No conservo la documentacion
¢ informacion relacionada con
precios de transferencia en los lapsos
y condiciones establecidos legal-
mente, infringiendo lo establecido en
el articulo 169 de la Ley de Impuesto
sobre la Renta.

Por tales motivos, la Division de
Fiscalizacion de la Gerencia Regional
de Tributos Internos de la Region
Capital, procedié a imponer las
sanciones previstas en los articulos
102, numeral 4, segundo aparte; 103,
numeral 2, primer aparte; y 104,
numeral 10, primer aparte, del Codigo
Organico Tributario, considerando la
concurrencia de ilicitos tributarios
segun lo dispuesto en el articulo 81
eiusdem.

En este sentido, la recurrente
sostiene que la Administracion
Tributaria incurrio en el vicio de falso
supuesto, cuando considero la
participacion indirecta del ciudadano
José Olalde y de Representaciones
No Hagas Dietas Olalde, C.A., en la
empresa extranjera Nulablnc,
considerandolas partes vinculadas,
como consecuencia de existir una
exclusividad en la elaboracion de sus
productos, bajo sus marcas y por ser
asesor de la fabricante extranjera.

Analizado lo anterior, este Juz-
gador infiere que el caso sub iudice
se circunscribe a establecer si la
recurrente REPRESENTACIONES NO
HAGAS DIETAS OLALDE, C.A., es
parte vinculada a su proveedor ex-
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tranjero NULAB INCORPORATED, y si
por lo tanto, esta obligada a cumplir
con los deberes formales en materia
de precios de transferencia, estable-
cidos en la Ley de Impuesto sobre la
Renta.

Asi las cosas, quien aqui decide
considera pertinente transcribir las
normas que establece la Ley de Im-
puesto sobre la Renta del 16 de fe-
brero de 2007, con respecto a las
“Partes Vinculadas”, del mismo tenor
de los articulos 117 y 118 de la Ley
de Impuesto sobre la Renta del 2001,
ambas aplicables en razon del tiempo;
y que disponen lo siguiente:

“Articulo 116. A los efectos de
este Capitulo, se entendera por parte
vinculada la empresa que participe
directa o indirectamente en la
direccion, control o capital de otra em-
presa, o cuando las mismas personas
participen directa o indirectamente en
la direccion, control o capital de
ambas empresas.

Articulo 117

La normativa prevista en este
Capitulo se aplicara a las operaciones
efectuadas por medio de persona
interpuesta, que no califique como
vinculada a una parte residente en la
Republica Bolivariana de Venezuela,
por medio de la cual ésta opere con
otra en el exterior que califique como
vinculada.

Del analisis de las normas trans-
critas se infiere, que constituye parte
vinculada la empresa que par-ticipe
directa o indirectamente en la direc-
cion, control o capital de otra, o cuan-
do una misma persona participe en
estas directa o indirectamente. Igual-
mente, se tienen entre partes vincu-
ladas las operaciones efectuadas
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entre la Republica Bolivariana de
Venezuela y las entidades situadas en
jurisdicciones de baja imposicion
fiscal. Por lo tanto, los contribuyentes
del Impuesto sobre la Renta que
realicen operaciones con partes vin-
culadas, deben acogerse a los mé-
todos previstos con relacion a los pre-
cios de transferencia.

Se entiende entonces, que una
empresa ubicada en Venezuela tiene
vinculacioén con una empresa extran-
jera, ademas de lo sefialado ut supra,
cuando se puede apreciar que los
precios de compras y ventas entre
las mismas son distintos al precio de
mercado, lo que hace presumir su
vinculacion por tratarse de los
mismos intereses. Por tales motivos,
la legislacion en la materia fija los
métodos que deberan utilizarse para
determinar los precios; a todo evento,
si bien las empresas vinculadas
pueden fijar entre ellas los precios
para sus operaciones (siempre que
se trate de métodos internacional-
mente aceptados), sin embargo, la
Ley de Impuesto sobre la Renta esta-
blece que los precios facturados entre
si por dos empresas vinculadas deben
compararse con los precios del mer-
cado, tal como ocurre en las opera-
ciones entre partes independientes.

Ahora bien, en lo que respecta al
caso sub iudice, se aprecia del conte-
nido del acto recurrido los criterios
de vinculacion establecidos por la
actuacion fiscal, en el Informe Fiscal
RCA-DF-VDF-PT-2008-3177, en el
cual sefialo:

“1. En los Estados Financieros
Consolidados y Combinados de la
contribuyente sancionada correspon-
dientes a los afios 2004 y 2005 as6
como 2006 y 2007 (expediente admi-
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nistrativo, folios 194 al 215 y 144 al
193 respectivamente) los contadores
publicos de la sociedad sefialan en el
punto N° 5 referido a los Inventarios
de cada uno de ellos, que la empresa
de autos “...realiza un volumen
importante de sus compras de pro-
ductos Adaptdgenos a un proveedor
extranjero, quien fabrica bajo espe-
cificaciones de Representaciones no
Hagas Dieta Olalde, C.A., y con
caracter de exclusividad para la
compaiia...”.

2. Entre tanto, es oportuno sefialar
que tal como se evidencia del “Lis-
tado de Proveedores” suminis-trado
por la contribuyente sancionada el
cual riela al folio 142 del mismo expe-
diente, el unico proveedor interna-
cional que suministra productos a la
empresa de autos es la compafiia
Nulab Inc., la cual se encuentra
ubicada en los Angeles California,
Estados Unidos de Norteamérica.

3. Igualmente, se observa en el
punto N° 8 de los referidos Estados
Financieros que los Activos Fijos
Intangibles de la contribuyente veri-
ficada “...estan representados por
los derechos sobre marcas regis-
tradas, adquiridos de una empresa
relacionada, por US$ 2,000 miles...”
y resulta que entre esas marcas se
encuentran los productos Adapto-
genos los cuales tal como se explico
anteriormente son adquiridos con
exclusividad de la empresa Nulablnc,
ubicada en los Angeles California,
Estados Unidos, la cual los fabrica
basandose en las especificaciones de
Representaciones No Hagas Dieta
Olalde, C.A.

4.- Asimismo, se evidencia de las
paginas Web:

http://www.adaptogeno.com del
Centro Médico Docente Adaptogeno,
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quien es una de las empresas
relacionada de Representaciones no
Hagas Dieta Olalde, C.A., (ver
criterios para la consolidacion en el
foliol51 del expediente adminis-
trativo) y http: /www.nulaninc.com/
productdev.php (folios 221 al 224 del
mismo expediente), las cuales anexo
la funcionaria actuante como parte
de los documentos probatorios, que
el Sr. José Olalde Presidente y
accionista mayoritario de la contribu-
yente verificada (...) presta consul-
torfa cientifica a la empresa Nulablnc
ubicada en los Angeles California
(Estados Unidos) pues forma parte
del conjunto de profesionales que
brindan su asesoria para la elabo-
racion de nuevos productos”. (Folios
47, 48 y 49 del expediente judicial).
En este orden de ideas, la recu-
rrente, con el objeto de desvirtuar la
vinculacion que pudiera existir entre
REPRESENTACIONES NO
HAGAS DIETAS OLALDE, C.A.
y NULAB INCORPORATED,
promovio como prueba el “Certificado
de Estado del Accionista”, de NULA
INCOR-PORATED, emitido segin
la legisla-cion del Estado de la
Florida, en idioma inglés, apostillado
y traducido por intérprete publico, en
el cual se deja constancia de que las
acciones pertenecen a Hakan
Johansson & Gabriela Johansson.
Igualmente promueve como
prueba, copia del documento cons-
titutivo y estatutos sociales de la so-
ciedad mercantil REPRESENTA-
CIONES NO HAGAS DIETAS
OLALDE, C.A., con el objeto de
demostrar la inexistente relacion
accionaria, de gestion y control entre
NULAB INCORPORATED vy
REPRESENTA-CIONES NO
HAGAS DIETAS OLALDE, C.A.
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A la par, la representacion de la
Republica Bolivariana de Venezuela
promovié prueba de informes,
requiriendo del ciudadano José
Olalde, informara sobre los siguientes
aspectos: i) si participé en el
desarrollo del Adaptogeno AD MAX;
ii) si ha participado o participa actual-
mente en otras actividades similares
o analogas con la empresa Nulab
Inc.; y iii) si por la actividad de desa-
rrollo del producto Adaptogeno AD
MAX recibi6 algun pago por parte de
Nulablnc, y de ser afirmativa su res-
puesta, presente los documentos que
soporten tales pagos.

Al respecto, mediante escrito
consignado en fecha 15 de noviembre
de 2012 (folio 155 del expediente
judicial), el ciudadano José Olalde
informoé a este Tribunal sobre los
aspectos mencionados, manifestando
lo siguiente: i) que no particip6 en el
desarrollo del producto ADMAX, pero
si participd como opinidn cientifica
calificada en el desarrollo y publica-
cion de un articulo técnico sobre la
actividad genética de ADMAX; ii) es
consultor técnico ante Nulablnc, al
actuar en represen-tacion de Repre-
sentaciones No Hagas Dieta Olalde,
C.A.; yiii) no recibid pago alguno por
el desarrollo del producto Adapto-
geno ADMAX.

No obstante lo anterior, este Tri-
bunal aprecia de los autos, que es un
hecho cierto y no controvertido por
las partes que el ciudadano José
Olalde, quien es Presidente y
accionista de REPRESENTACIONES
NOHAGAS DIETAS OLALDE, C.A., es
asesor externo de la empresa esta-
dounidense NULAB INCORPORATED.

Es de hacer notar que, segun la
recurrente, dicha asesoria se deriva
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de la formacioén profesional y
cientifica del ciudadano José Olalde
“...en ese ambito de conocimiento en
materia Herbolaria, a nivel nacional
¢ internacional...”, e igualmente, se-
fiala que los asesores externos “...se
limitan a ofrecer recomendaciones
sobre nuevas formulaciones basados
en las investigaciones y desarrollos
mas recientes en el campo de la nutri-
cion humana...”.

Vale decir, el ciudadano José
Olalde ofrece recomendaciones y
asesoria a la empresa estadounidense
NULAB INCORPORATED, para la
elaboracion de nuevos productos
(Adaptogenos), quien es el proveedor
extranjero de la recurrente, y a su
vez, REPRESENTACIONES NO HAGAS
DIETAS OLALDE, C.A., adquiere estos
productos con exclusividad, ya que
NULAB INCORPORATED fabrica
estos productos basandose en las
especificaciones de REPRESENTA-
CIONES NO HAGAS DIETAS OLALDE,
C.A.; esta situacion es reconocida
por la propia recurrente, cuando
expresa: “El hecho de que mi repre-
sentada sea la propietaria de las
marcas de los distintos productos que
ordena fabricar a su proveedor ex-
tranjero, es lo que justifica de que
dicha fabricacion sea realizada bajo
las especificaciones y bajo el
caracter de exclusividad que abriga
ami representada, por el solo y légico
hecho de ser propietaria de los
productos marca Adaptogenos, en
sus distintas variedades...” (Folio 19
del expediente judicial).

Asi las cosas, este Tribunal
observa que el objeto principal de la
recurrente es “...la distribucion al
mayor de medicamentos naturales de
la marca exclusiva “Adapto-
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genos”...” En este sentido, su docu-
mento constitutivo indica:

“La Compaiiia se dedicara al
comercio en general, y en especial a
la distribucion, compra, venta, im-
portacion, consignacion, fabricacion
y/o preparacion de todo tipo de pro-
ductos alimenticios, dietéticos,
medicinales, naturales y artificiales,
as6 como su desarrollo y planifica-
cion”.

Ahora bien, analizados los ele-
mentos que constan en autos y en
consideracion de lo precedentemente
expuesto, quien aqui decide observa
que al entenderse por parte vinculada
la empresa que participe “...directa
o indirectamente en la direccion, con-
trol o capital de otra empresa, o cuan-
do las mismas personas participen
directa o indirectamente en la direc-
cion, control o capital de ambas em-
presas”, y siendo que en el presente
caso el ciudadano José Olalde, Presi-
dente y accionista de REPRESEN-
TACIONES NO HAGAS DIETAS
OLALDE, C.A., presta sus servicios
como asesor externo de la sociedad
mercantil NULAB INCORPORATED,
ubicada en los Angeles California
(Estados Unidos), para la elaboracion
de los productos Adaptogenos, y que
al mismo tiempo, NULAB INCOR-
PORATED, es su proveedor exclusivo,
pues ordena a este ultimo la fabrica-
cion de los productos Adaptogenos
bajo las especificaciones y bajo el
caracter de exclusividad, por el hecho
de ser la recu-rrente propietaria de
los productos marca Adaptogenos, en
sus distintas variedades, en conse-
cuencia, se evidencia que la misma
persona (José Olalde), participa, si se
quiere, en forma indirecta en la
empresa extranjera, al ser asesor de
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la misma y, a la vez, al adquirir sus
productos en forma exclusiva, a
través de REPRESENTACIONES NO
HAGAS DIETAS OLALDE, C.A.,de lo
cual se infiere que existe la influencia
de una empresa en la otra; por lo que
a la luz de la norma prevista en el
articulo 116 de la Ley de Impuesto
sobre la Renta (117 de la Ley de
Impuesto sobre la Renta del afio
2001), existe vinculacion entre ambas
sociedades y, por lo tanto, debe cum-
plir con sus obligaciones en materia
de precios de transferencia, estable-
cidas en la Ley de Impuesto sobre la
Renta. En consecuencia, se declara
improcedente la denuncia acerca del
vicio de falso supuesto. Asi se
declara.

ii1) En cuanto al denunciado vicio
de inmotivacion por Peticion de Prin-
cipio, con respecto a la carga de la
prueba, este Tribunal observa:

Nuestro Codigo de Procedimiento
Civil acoge la antigua maxima ro-
mana incumbitprobatioquidicit, no
quinegat, lo cual significa que cada
parte debe probar sus respectivas
afirmaciones de hecho. Por su parte,
la doctrina sobre la carga de la
prueba, establece que corresponde la
carga de probar un hecho a la parte
cuya peticion (pretension o excep-
cion) lo tiene como presupuesto
necesario, de acuerdo con la norma
juridica aplicable o expresada de otra
manera, a cada parte le corresponde
la carga de probar los hechos que
sirvieron de presupuesto a la norma
que consagra el efecto juridico
perseguido por ella, cualquiera que
sea su posicion procesal. Por ello, al
afirmarse o negarse un hecho,
permanece inalterable el ejercicio en
mayor o menor grado de la carga de



Revista Tribiitum N° XX11/2013

probarlo.

Ello asi, para que el Juez llegue a
ordenar procedente la nulidad
solicitada, debe apreciar las pruebas
y verificar si estas se ajustan a los
presupuestos de ley, conforme a los
articulos 12 y 506 del Codigo de
Procedimiento Civil.

Sin embargo, se debe también
recordar que estamos frente a un
procedimiento judicial que tiene por
objeto la nulidad y la interpretacion
de normas y hechos que permitan
verificar la procedencia de la
sancion, por lo tanto, no basta s6lo
con alegar los vicios, también debe
probarse la existencia del derecho o
la nulidad del acto impugnado, siendo
perfectamente aplicable el articulo
506 del Codigo de Procedimiento
Civil que establece:

“Articulo 506

Las partes tienen la carga de
probar sus respectivas afirmaciones
de hecho. Quien pida la ejecucion de
una obligacion debe probarla, y quien
pretenda que ha sido libertado de ella
debe por su parte probar el pago o el
hecho extintivo de la obligacion.

Los hechos notorios no son objeto
de prueba”.

Asimismo, por remision del
Articulo 332 del Coédigo Organico
Tributario, se deben observar las
reglas del Coédigo de Procedimiento
Civil y en especial, la contenida en
su Articulo 12, el cual sefiala:

“Articulo 12

Los jueces tendran por norte de
sus actos la verdad, que procuraran
conocer en los limites de su oficio.
En sus decisiones el Juez debe
atenerse a las normas del derecho a
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menos que la Ley lo faculte para
decidir con arreglo a la equidad. Debe
atenerse a lo alegado y probado en
autos, sin poder sacar elementos de
conviccion fuera de estos, ni suplir
excepciones o argumentos de hechos
no alegados ni probados. El Juez
puede fundar su decision en los
conocimientos de hecho que se
encuentren comprendidos en la
experiencia comun o maximas de
experiencia. En la interpretacion de
contratos o actos que presenten
oscuridad, ambigiiedad o deficiencia,
los jueces se atendran al proposito y
a la intencion de las partes o de los
otorgantes, teniendo en mira las
exigencias de la Ley, de la verdad y
de la buena fe”. (Subrayado y
resaltado afiadido por este Tribunal
Superior.)

Al respecto, la Sala Poli-
ticoadministrativa de nuestro Maximo
Tribunal sefial6 en sentencia numero
429 de fecha 11 de mayo de 2004,
que el Juez Contencioso Tributario no
estaba sometido al Articulo 12 del
Cédigo de Procedimiento Civil,
cuando sostuvo:

“Asi las cosas, se advierte que el
juzgador efectivamente emitié su
pronunciamiento respecto de los
presuntos motivos sobrevenidos en
los que la Administracion Fiscal
fundament6 el acto recurrido,
declarando la improcedencia de tal
alegato, y de igual forma decidi6 el
punto relativo al falso supuesto
invocado por la actora. Por otra
parte, en cuanto a lo dicho por la
representante de los intereses fiscales
de la Republica en relacion a que el
a quo emiti6 su pronunciamiento sin
considerar la sentencia dictada por
el Tribunal Superior Octavo de lo
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Contencioso Tributario, ni las alega-
ciones invocadas en el escrito de in-
formes presentado por esa repre-
sentacion, debe esta Sala destacar,
una vez mas, que en el proceso con-
tencioso-administrativo y especifica-
mente el contencioso-tributario,
contrariamente a lo que sucede en el
proceso civil ordinario regido por el
principio dispositivo, el juez goza de
plenos poderes de decision que le
permiten apartarse de lo alegado y
probado por las partes, pudiendo
incluso declarar la nulidad de los
actos sometidos a su consideracion
cuando ellos estuvieren afectados de
inconstitucionalidad o ilegalidad, no
estando sujeto, por consiguiente, al
sefalado principio dispositivo regulado
en el articulo 12 del Cédigo de
Procedimiento Civil. En consecuen-
cia, no habiéndose configurado error
alguno que afectara la concordancia
logica y juridica que debe existir entre
lo alegado por las partes y la senten-
cia, no puede afirmarse, como sos-
tiene la apelante, que la recurrida
haya incurrido en el vicio de incon-
gruencia por omision de pronuncia-
miento. Asi se decide”.
Considerando lo expuesto, este
Juzgador aprecia que en el presente
caso la Administracion Tributaria si
demostré la vinculacion existente
entre la recurrente y la empresa ex-
tranjera NULAB INCORPORATED, tal
como se declaro en el punto anterior,
y por el contrario, la recurrente no
logré desvirtuar el contenido de la
Resolucion impugnada, lo cual trae
como consecuencia que este Tribunal
tenga por cierto su contenido; siendo
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improcedente este alegato de la recu-
rrente. Asi se declara.

m r
DECISION

Con fundamento en los razona-
mientos precedentemente expuestos,
este Tribunal Superior Noveno de lo
Contencioso Tributario de la Circuns-
cripcion Judicial del Area Metropoli-
tana de Caracas, administrando jus-
ticia en nombre de la Republica por
autoridad de la Ley, declara SIN LU-
GAR el Recurso Contencioso Tribu-
tario interpuesto por la sociedad mer-
cantil NO HAGAS DIETAS OLALDE,
C.A., contra la Resoluciéon SNAT/
INTI/GRTI/RCA/DJT/CRA/2011-
000319, de fecha 27 de julio de 2011,
emitida por la Geren-cia Regional de
Tributos In-ternos de la Region
Capital del Ser-vicio Nacional
Integrado de Admi-nistracion
Aduanera y Tributaria (SENIAT).

Se CONFIRMA la Resolucion
SNAT/INTI/GRTI/RCA/DJT/CRA/
2011-000319, de fecha 27 de julio de
2011, en todas y cada una de sus
partes.

De conformidad con el articulo
327 del Codigo Organico Tributario,
se exime de costas a la recurrente
por haber tenido motivos racionales
para litigar.

Publiquese, registrese y notifi-
quese a la Procuraduria General de
la Republica, por encontrarse el pre-
sente fallo dentro del plazo previsto
en el articulo 277 del Codigo Or-
ganico Tributario.

“(Omissis...)
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No existe deber formal de notificar a la Administracion Aduanera del
endoso del conocimiento de embarque, considerando el articulo 121
de la Ley Organica de Aduanas en los casos sefialados

0179 Expediente: AP41-U-2012-000055
Sentencia: 003-2013

Tribunal Superior Noveno de lo
Contencioso Tributario de la Cir-
cunscripcion Judicial del Area
Metropolitana de Carac

Fecha: 28/01/2013

Partes: CONSOLIDADORES DE CARGA PRISERCA, C.A. (PRISERCA), vs. SERVICIO
NACIONAL INTEGRADO DE ADMINISTRACION ADUANERAY TRIBUTARIA (SENIAT).
Objeto: Recurso Contencioso Tributario contra las Resoluciones SNAT/ INA/ GAP/
AMAI/ AAJ/ 2011-008346 y SNAT/ INA/ GAP/ AMAI/ AAJ/ 2011-008350, dictadas por la
Gerencia Principal de la Aduana de Maiquetia del Servicio Nacional Integrado de
Administracién Aduanera y Tributaria (SENIAT), mediante las cuales se le impone
multas por la cantidad equivalente a QUINIENTOS CINCUENTA UNIDADES
TRIBUTARIAS (550 U.T.), cada una, lo cual asciende al equivalente de MIL CIEN
UNIDADES TRIBUTARIAS (1.100 U.T.).

Decision: DeclaraCON LUGAR el Recurso Contencioso Tributario interpuesto por
la sociedad mercantil CONSOLIDADORES DE CARGA PRISERCA, C.A. (PRISERCA),
contra las Resoluciones SNAT/ INA/ GAP/ AMAI/ AAJ/ 2011-008346 y SNAT/ INA/ GAP/
AMAI/ AAJ/ 2011-008351, dictadas por la Gerencia Principal de la Aduana de Maiquetia
del Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT),
mediante las cuales se le impone multas por la cantidad equivalente a QUINIENTOS
CINCUENTA UNIDADES TRIBUTARIAS (550 U.T.), cada una, lo cual asciende al
equivalente de MIL CIEN UNIDADES TRIBUTARIAS (1.100 U.T.). Se ANULAN las
Resoluciones impugnadas. No hay condenatoria en costas, en virtud de las
prerrogativas procesales a favor de la Republica, contenidas en la Ley Organica de

la Procuraduria General de la Republica.

“(Omissis...)

I de enero de 2012, imponiéndole multa

ALEGATOS por Quinientos Cincuenta Unidades

Tributarias (550 U.T.), por cada una

Sostiene la sociedad recurrente: de conformidad con el articulo 121,
Que el 29 de noviembre de 2011, numeral 6 de la Ley Orgéanica de

la Gerencia Principal de la Aduana Aduanas, al ser la mercancia
de Maiquetia del Servicio Nacional desconsolidada por operador adua-
Integrado de Administraciéon Adua- nero distinto al sefialado previamente.
nera y Tributaria (SENIAT), emitid Como argumentos de fondo, la
Resoluciones SNAT/ INA/ GAP/ recurrente sefiala que los actos

AMAL/ AAJ/ 2011-008346 y SNAT/ recurridos son violatorios del numeral
INA/ GAP/ AMAT/AAJ/2011-008350, 6 del articulo 49 de la Constitucion
las cuales le fueron notificadas el 13 de la Republica Bolivariana de
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Venezuela, debido a que su conducta
no se encuentra tipificada expresa-
mente en la ley como delito, ya que
en ningin momento impidio o retraso
el ejercicio de la potestad aduanera
con respecto a la nacionalizacion o
transito de las mercancias amparadas
en las guias aéreas.

Considera que resulta evidente
que la Administraciéon aprecio
erradamente los hechos y aplic6 una
norma juridica que no correspondia,
con lo cual incurrié en un falso
supuesto que le llevo a imponer una
sancion sobre la base de hechos que
no se compadecen con el tipo sancio-
natorio previsto en la norma invoca-
da, viciando de nulidad los actos
impugnados por vulneracion de la
garantia constitucional de tipicidad, lo
cual dicho de otro modo, se encuen-
tran viciados en su causa lo cual es
contrario a la garantia constitucional
de tipicidad.

“(Omissis...)

I
MOTIVA

Analizadas las actas procesales,
el Tribunal aprecia que el
themadecidendum, se circunscribe a
la solicitud de nulidad de las Resolu-
ciones SNAT/ INA/ GAP/ AMAL/ AAJ/
2011-008346 y SNAT/ INA/ GAP/
AMAL/ AAJ/ 2011-008350, dictadas
por la Gerencia Principal de la Adua-
na de Maiquetia del Servicio Nacio-
nal Integrado de Administracion
Aduanera y Tributaria (SENIAT),
conforme a la siguiente delacion: (i)
Violacion al derecho constitucional a
no ser sancionados por conductas
que no se encuentren tipificadas
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expresamente en la ley como delito
conforme a lo dispuesto en el numeral
6 del articulo 49 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela; igualmente solicitan que en el
supuesto negado que tal denuncia sea
desechada por el Tribunal, (ii) se
considere que no se debe a una
conducta dolosa o culpable imputable
a la sociedad recurrente; igualmente
alegan (iii) la existencia de error de
derecho excusable el cual, opera
como circunstancia eximente de
responsabilidad penal tributaria;
denunciando por ultimo, (iv) la falta
de aplicacion de circunstancias
atenuantes de responsabilidad
tributaria.

Delimitada la litis, el Tribunal
procede a analizar los puntos objeto
de controversia en los términos
siguientes:

(1) Con respecto a la violacion al
derecho constitucional a no ser
sancionados por conductas que no se
encuentren tipificadas expresamente
en la ley como delito conforme a lo
dispuesto en el numeral 6 del articulo
49 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, se debe
destacar previamente que luego de
una revision de la totalidad del
expediente judicial y motivado a la
confusion que se presenta de la
lectura del escrito recursivo, que las
Resoluciones impugnadas son las
identificadas como SNAT/ INA/ GAP/
AMAL/ AAJ/ 2011-008346 y SNAT/
INA/ GAP/ AMAI/AAJ/2011-008351,
dictadas por la Gerencia Principal de
la Aduana de Maiquetia del Servicio
Nacional Integrado de Administracion
Aduanera y Tributaria (SENIAT),
mediante las cuales se le impone
multas por la cantidad equivalente a
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QUINIENTOS CINCUENTA UNIDADES
TRIBUTARIAS (550 U.T.), cada una
y no la Resolucion SNAT/ INA/ GAP/
AMAL/ AAJ/ 2011-008350.

La razon de esta aclaratoria
deviene de los errores materiales
contenidos en el mismo escrito
recursivo, debido a que se puede leer
de la referencia en la parte superior
derecha del folio 01 del expediente
judicial (el cual concuerda con la
primera pagina del mencionado
escrito), “Referencia: Recurso
Contencioso Tributario contra las
Resoluciones N° SNAT/ INA/ GAP/
AMALI/ AAJ/2011-008346 y N° SNAT/
INA/  GAP/AMAI/ AAJ/2011-
008351...” (Resaltado y subrayado
afiadido por este Tribunal Superior),
asi como se puede apreciar de los
autos, copias fotostaticas de las Reso-
luciones SNAT/INA/ GAP/AMAL/
AAJ/2011-008351 (folios 73 y 97 del
expediente judicial), lo cual es
contrario a lo sefialado en el primer
parrafo del escrito recursivo, su
petitorio, asi como el escrito de
informes, mas no asi de las copias
consignadas y del escrito de
promocion de pruebas que ratifican
que los actos recurridos son las
Resoluciones SNAT/ INA/ GAP/
AMAL/ AAJ/2011-008346 y SNAT/
INA/ GAP/AMAL/ AAJ/2011-008351.

“(Omissis...)

Ahora bien, como es sabido, las
mercancias que ingresen a territorio
nacional deben someterse a la
potestad aduanera, y en el decurso
de la importacion, exportacion o
transito; intervienen auxiliares, como
es el caso de los consolidadores,
quienes son operadores (distintos a

los porteadores) que se encargan de
agrupar o desagrupar la carga que
se transporta bajo su nombre y
responsabilidad destinada a uno o
mas consignatarios finales, tal y como
o define el Reglamento general de la
Ley Organica de Aduanas, en su
articulo 82.

En los casos de carga consoli-
dada, el porteador o transportista debe
registrar a través del Sistema
Aduanero Automatizado (SIDUNEA)
a la aduana respectiva, copia de los
conocimientos de embarque matriz
(denominados en idioma inglés
“master”), donde debe aparecer
como consignatario de algunos de
ellos, el auxiliar consolidador de
carga, quien a su vez registrard y
validara su propio manifiesto de
carga, desglosando los conocimientos
de embarque propios (denominados
en idioma inglés “house”), para tantos
consignatarios como conocimientos
contenga dicho manifiesto, conforme
lo pauta el articulo 84 del Reglamento
general de la Ley Organica de Adua-
nas, en concordancia a lo previsto en
el articulo 23 del Reglamento parcial
de la Ley Organica de Aduanas
relativo al Sistema Aduanero Auto-
matizado.

En otras palabras, la funcion
primordial de los consolidadores, es
la de agrupar la mercancia en las
naves que las transportan y luego
desagruparlas en cuantos consigna-
tarios existan. No debe confundirse
esta operacion con la actividad
realizada por los agentes de aduanas,
a quienes se les exige para actuar
ante la Administracion Aduanera, en
representacion de un consignatario,
exportador o remitente, un docu-
mento poder conforme al articulo 145
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del Reglamento general de la Ley
Organica de Aduanas y les esta
vedada la posibilidad de ser consigna-
tarios, o embarcadores de mercan-
cias, con las excepciones previstas
en el Reglamento general de la Ley
Organica de Aduanas, tal como lo
sefiala el articulo 131.

De esta forma, al momento en la
cual llega a puerto habilitado carga
consolidada, debe realizarse el
denominado desagrupaje fisico o des-
consolidacion fisica de la mercancia,
siendo el registro y validacion del
conocimiento de embarque matriz el
que legitima al consolidador y lo
coloca como consignatario, si se
puede decir, primario de la mer-
cancia, y es el que conforme a la Ley
y al Reglamento debe realizar el
mencionado desagru-paje, manifes-
tando ante la autoridad aduanera los
manifiestos de embar-que propios o
“house”.

Como consecuencia de lo anterior,
surge una interrogante importante
para solventar el presente asunto, la
cual no es otra sino la posibilidad de
que un consolidador previamente
autorizado para actuar como tal en
el Sistema Aduanero Automatizado
(SIDUNEA), quien es consignatario de
un documento de transporte Master,
pueda, endosar dicho documento a
otro consolidador autorizado por la
Administracion Aduanera, sin que
esta actividad pautada en la Ley
Organica de Aduanas pueda ser
considerado un atraso o impedimento
en el ejercicio de la potestad
aduanera.

La respuesta se encuentra conte-
nida en el articulo 102 del Regla-
mento general de la Ley Orgénica de
Aduanas, el cual es del tenor
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siguiente:

“Articulo 102

Conforme a lo previsto en el
articulo 26 (ahora 32) de la Ley, la
designacion de otra persona por parte
del consignatario para declarar las
mercancias, se hard mediante el
endoso del conocimiento de embar-
que o guia de encomienda, segun el
caso.

También podra efectuarse dicha
designacion mediante escrito dirigido
a la autoridad aduanera correspon-
diente, en cuyo caso debera anexar-
se la documentacién que demuestre
la propiedad de dichas mercancias”.

Luego el articulo 32 de la Ley
Organica de Aduanas sefiala:

“Articulo 32. Salvo lo dispuesto en
el articulo 12, mientras las mer-
cancias no hayan sido declaradas y
siempre que no se encuentren en
estado de abandono, el consignatario
podra designar a otra persona para
que las declare a la aduana. Esta
designacion se efectuara con las
formalidades que senale el Regla-
mento”.

De las normas transcritas se
aprecia, que la figura del endoso del
documento de transporte, es permi-
tida por la legislacion aduanera, sin
discriminar en la condicion de
consolidador de carga del consigna-
tario del master, o que se encuentre
excluido de proceder a dicho endoso,
en los casos en los cuales el endo-
satario sea otro consolidador y tam-
poco existe una prohibicion expresa
para la utilizacion de esta figura,
entre estos auxiliares, ni siquiera la
condicion de notifica-cion previa o
posterior a la gerencia de la aduana
principal donde arrib6 la nave.
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Se debe afiadir, que el endoso es
la formula concebida para el traslado
de la propiedad de mercancias de los
titulos valores representativos de
mercancias, como se sabe, en los co-
nocimientos de embarque existe un
derecho de propiedad incorporado
que puede ser transmitido por medio
del endoso puro y simple, ya que se
trata de documentos a la orden que
a su vez trasladan la legitimacion, sea
a los fines del desagrupaje, sea con
la finalidad de realizar la declaracion
ya que a la Administracion Tributaria
y Aduanera, no le interesa el negocio
juridico contractual, sino el negocio
juridico posesorio que es el que tiene
importancia para el derecho Adua-
nero a la hora de determinar el sujeto
pasivo de operaciones aduaneras o
del tributo.

No se aprecia ninguna otra for-
malidad que deba cumplir la recu-
rrente o su endosante, distintas a las
ya realizadas, esto es no se requiere
documento poder o carta de notifica-
cion, puesto que ni la Ley ni los Re-
glamentos aplicables al caso concreto
lo establecen, ni se observa que se
haya retrasado o impedido la
actuacion de la aduana.

El tipo del articulo 121, en su
numeral 6, de la Ley Organica de
Aduanas, sanciona a quienes hayan
impedido o retrasado el ejercicio de
la potestad aduanera. Considera este
Juzgador que el impedimento debe
entenderse como imposibilitar la
actuacion de la Administracion
Tributaria y Aduanera, lo cual, una
vez analizadas los actos adminis-
trativos recurridos y las documentales
que rielan en el presente asunto, no
existe en las Resoluciones recurridas,
un sefialamiento preciso, de que el
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consolidador que valido y registr6 los
documentos de transporte “house” o
propios, a partir del manifiesto de
carga 2010/11152, lineas 28 y 29, lo
haya realizado, en contravencion a lo
establecido en el unico aparte del
articulo 20 de la Ley Organica de
Aduanas o en su defecto que la
Administracion haya denunciado y
probado que el supuesto impedimento
le haya obstaculizado ejercer la
potestad aduanera sobre todos o
algunos de los consignatarios
“house” o propios, lo cual no ocurrio;
por ende, debe entender este Organo
Jurisdiccional, que las mercancias
amparadas en los house, cumplieron
con todos los pasos legales para su
nacionalizacion. Tampoco se observa
que la oficina aduanera no haya
intervenido en los controles que debe
ejercer al momento del desagrupaje
o desconsolidacion fisica, conforme
al articulo 25 del Reglamento parcial
de la Ley Organica de Aduanas
relativo al Sistema Aduanero
Automatizado.

Por otra parte, en lo que respecta
a la posibilidad de que la recurrente
en su labor de consolidador de carga
haya incurrido en retardo, estima este
Juzgador que dicha conducta esta
necesariamente asociada al factor
tiempo, y para el presente caso la
Administracion Tributaria y Adua-
nera, deberia sefialar cual de los pasos
se realiz6 fuera del tiempo previsto
en la Ley o el Reglamento, y de lo
que se observa de los autos, no existe
en las Resoluciones recurridas, un
sefialamiento expreso que el registro
del manifiesto de carga por parte del
consolidador conteniendo los docu-
mentos propios o “house” se haya
efectuado en desmedro del tiempo
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establecido, en el Paragrafo Unico del
articulo 20 de la Ley Organica de
Aduanas, es decir, mas de un dia habil
posterior al arribo del vehiculo
(avidn), razén, por lo que estima este
Juzgador que no se configura el ilicito
por esta causal.

En concordancia con lo anterior,
la Sala Politicoadministrativa ha
sostenido, mediante decisidon niumero
1395, de fecha 22 de noviembre de
2012, que resulta necesario que la
oficina aduanera, deba motivar o
demostrar en el acto sancionatorio,
el retraso o impedimento, ya que es
un requisito fundamental para su
procedencia, lo cual no ocurri6 en el
presente caso. En efecto, la sentencia
mencionada es del tenor siguiente:

“Sin embargo, no existen pruebas
en el expediente judicial de la forma
como se impidio o retraso el ejercicio
de la potestad aduanera, requisito
fundamental para la procedencia de
la sancion prevista en el numeral 6
del articulo 121 de la Ley Organica
de Aduanas de 2008. Por tanto,
estima la Sala, que si bien la contribu-
yente incumpli6 con la obligacion de
llevar el Libro de Registro de Opera-
ciones, tal circunstancia no impidio
ni retraso el ejercicio de la potestad
aduanera, por lo que resulta improce-
dente imponer a la contribuyente la
sancion de multa antes indicada. Asi
se declara”. (Subrayado y resaltado
afiadido por este Tribunal Superior).

Adicionalmente se aprecia de los
actos recurridos que dentro de la
motivacion se hace referencia a la
“autorizacion” que deben tener los
consolidadores; autorizacion que
conforme al acto recurrido es la
numero 762, que corresponde con la
sociedad recurrente. Por lo que en
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ningiin caso debe entenderse que la
tantas veces mencionada autoriza-
cion se corresponde con una notifica-
cién que debe hacerse a la aduana
conforme al Memorandum SNAT/
GGSJ/ GDA/ DDA/ 2011/ 2630 de
fecha 28 de julio de 2011, emitido por
la Gerencia General de los Servicios
Generales (sic), el cual ni reposa en
los autos, ni consta que se le haya
notificado personalmente a la
recurrente y solo obligan a los funcio-
narios conforme a la doctrina de la
Sala Politicoadministrativa, expresado
mediante sentencia nimero 1488 del
08 de junio de 2006, el cual sefiala:

“Por otro lado y conforme a la
doctrina patria, las circulares son
comunicaciones expedidas por un
superior jerarquico en el ambito
administrativo, dirigidas a sus subor-
dinados en relacion con el régimen
interno a fin de orientar y aclarar
determinados aspectos de la materia,
que no tienen por qué ser observadas
por los contribuyentes y respon-
sables, ya que no crean obligaciones
ni derechos para éstos.

Ellas son por tanto libradas, con
el objeto de orientar la actividad de
los funcionarios de una determinada
dependencia y obligan sélo a los
funcionarios a los cuales estan diri-
gidas, por cuanto las mismas tienen
su fundamento en el deber de obe-
diencia de los funcionarios con
respecto a sus superiores, y no al
resto de la colectividad. Su fuerza,
desde el punto de vista juridico, esta
limitada al campo interno de la
Administracion, toda vez que su
conocimiento esta reservado a sus
funcionarios.

Ellas constituyen una instruccion
dirigida por un superior jerarquico al
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personal bajo sus 6rdenes como guia
de los funcionarios en el cumpli-
miento de sus deberes y en la aplica-
cion de las leyes y reglamentos.
Comunmente, estos instructivos van
dirigidos dentro de la organizacion de
la administracion publica a personas
o entidades que, en el ambito de sus
atribuciones respectivas, deben
acatar y cumplir todas aquellas
medidas que aseguren la mejor
ejecucion de los actos y asuntos
concernientes al régimen administra-
tivo de determinada dependencia. En
tal virtud, las ordenes, recomenda-
ciones, instrucciones o normas
contenidas en una circular obligan
necesariamente a los funcionarios
subalternos de la Administracion
Publica destinatarios de las mismas”.

El anterior criterio fue ratificado
mas recientemente, mediante
sentencia 1674 de fecha 30 noviem-
bre de 2011, la cual sefiala:

“Por tanto, constituyen una
instruccion dirigida por un superior
jerarquico al personal bajo sus orde-
nes como guia de los funcionarios en
el cumplimiento de sus deberes y en
la aplicacion de las leyes y regla-
mentos. Cominmente, estos instruc-
tivos van dirigidos dentro de la organi-
zacion de la administracion publica a
personas o entidades que, en el ambito
de sus atribuciones respectivas,
deben acatar y cumplir todas aquellas
medidas que aseguren la mejor
ejecucion de los actos y asuntos con-
cernientes al régimen administrativo
de determinada dependencia. En tal
virtud, las ordenes, recomendaciones,
instrucciones o normas contenidas en
una circular obligan necesariamente
a los funcionarios subalternos de la
Administracion Publica destinatarios

182

de las mismas. [Vid., Sentencia de
esta Sala No. 01488 del 8 de junio de
2006, caso: Rodriguez Distribuidora
de Cauchos, C.A. (RODICA)]”.

El Tribunal considera que tal y
como se ha planteado la controversia
por parte de la sociedad recurrente,
no existe violacion al derecho
constitucional a no ser sancionados
por conductas que no se encuentren
tipificadas expresamente en la ley
como delito conforme a lo dispuesto
en el numeral 6 del articulo 49 de la
Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, ya que, el retardo
o impedimento en el ejercicio de la
potestad aduanera si esta tipificado
como sancion en el ordenamiento
juridico, sin embargo, estima este
Tribunal que en la elaboracion de los
actos recurridos, incurrio la Adminis-
tracion Aduanera en falso supuesto
de hecho y en consecuencia de dere-
cho, lo cual vicia de nulidad absoluta
las Resoluciones impugnadas.

Sin embargo, no puede pasar por
alto que ciertamente la sociedad
recurrente, no s6lo no se encuentra
dentro del tipo del articulo 121, en su
numeral 6 de la Ley Organica de
Aduanas, sino que ademas se le pre-
tende aplicar el incumplimiento de un
deber formal que no se encuentra
definido en la norma sancionatoria,
la cual nunca puede complementarse
(el tipo delictual), con la remision a
disposiciones de rango sublegal por
ser violatorio del principio de legalidad
penal, siendo procedente por esta
particularidad la denuncia por
violacion al derecho constitucional a
no ser sancionados por conductas
que no se encuentren tipificadas ex-
presamente en la ley como delito, ya
que no existe tal obligacion formal de
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notificar a la oficina aduanera el
endoso. Por lo que el Tribunal debe
anular las Resoluciones impugnadas.
Asi se declara.

Con respecto a que se considere
(i1) que no se debe a una conducta
dolosa o culpable imputable a la
sociedad recurrente; (iii) la existencia
de error de derecho excusable el
cual, opera como circunstancia
eximente de responsabilidad penal
tributaria y (iv) la falta de aplicacion
de circunstancias atenuantes de
responsabilidad tributaria, el tribunal
considera inoficioso pronunciarse
debido a que se anularon las resolu-
ciones al no haber incurrido la socie-
dad recurrente en la sancion aplicada
conforme al articulo 121, numeral 6
de la Ley Organica de Aduanas. Asi
se declara.

m
DISPOSITIVA

En razoén de lo expuesto, este
Tribunal Superior Noveno de lo
Contencioso Tributario, administran-
do Justicia en nombre de la Repu-
blica, por autoridad de la Ley, declara
CON LUGAR el Recurso Contencioso
Tributario interpuesto por la sociedad
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mercantil CONSOLIDADORES DE
CARGA PRISERCA, C.A. (PRISERCA),
contra las Resoluciones SNAT/ INA/
GAP/ AMAL/ AAJ/ 2011-008346 y
SNAT/ INA/ GAP/ AMAI/ AAJ/ 2011-
008351, dictadas por la Gerencia
Principal de la Aduana de Maiquetia
del Servicio Nacional Integrado de
Administracion Aduanera y Tributaria
(SENIAT), mediante las cuales se le
impone multas por la cantidad
equivalente a QUINIENTOS CINCUEN-
TA UNIDADES TRIBUTARIAS (550
U.T.), cada una, lo cual asciende al
equivalente de MIL CIEN UNIDADES
TRIBUTARIAS (1.100 U.T.).

Se ANULAN las Resoluciones
impugnadas.

No hay condenatoria en costas,
en virtud de las prerrogativas pro-
cesales a favor de la Republica, con-
tenidas en la Ley Orgénica de la
Procuraduria General de 1a Republica

Publiquese, registrese y notifi-
quese a la Procuradora General de
la Republica, por encontrarse el
presente fallo dentro del lapso para
sentenciar previsto en el articulo 277
del Cédigo Organico Tributario.

“(Omissis...)
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La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia confirmé la
desaplicacion del Articulo 30 de la Ordenanza sobre Patentes de
Industria, Comercio, Servicios y Similares
del Municipio Maracaibo del Estado Zulia

0180 Expediente: 2012-0925

Sentencia: 68

Tribunal Supremo de Justicia

Sala Constitucional

Magistrado Ponente: GLADYS MARIA
GUTIERREZ ALVARADO

Fecha: 15/02/2013

Partes: CORIMON PINTURAS C.A.
Objeto: Revisién de la sentencia n.°® 00755 dictada por la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia el 26 de junio de 2012, que
declaré: (i)sin lugar el recurso de apelacién ejercido por la representacion judicial
de la sociedad mercantil Corimon Pinturas, C.A., contra la sentencia N° 339-
2010, dictada por el Tribunal Superior de lo Contencioso Tributario de la Regién
Zuliana el 30 de noviembre de 2010, la cual confirmé; (iij)conociendo del fondo
del asunto, declaré parcialmente con lugar el recurso contencioso tributario
interpuesto por la contribuyente contra la Resolucion N° IMT-0041-2005 dictada
el 10 de enero 2005, por el Servicio Auténomo de Administracion Tributaria del
Municipio Maracaibo del Estado Zulia (SAMAT); (iii)firme el acto administrativo
contenido en la citada Resolucidn, salvo en lo relativo a la exigencia de la
contribucién especial al Cuerpo de Bomberos del referido ente politico-territorial;
y(iv)ordeno remitir a esta Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
copia certificada de esa decision, con el fin de someter el criterio de control de
la constitucionalidad asentado en la motiva del fallo a |a revisién correspondiente.
Decision: Declara1.- CONFORME A DERECHOIa desaplicacion del articulo
30 de la Ordenanza sobre Patentes de Industria, Comercio, Servicios y Similares
del Municipio Maracaibo del Estado Zulia.2.- ORDENAal Presidente del Concejo
Municipal del referido ente politico territorial, informar a esta Sala Constitucional
si el articulo 30 objeto de la desaplicacién por control difuso se mantiene vigente;
si fue trasladado en iguales términos a la actual Ordenanza que regula las
actividades econdémicas de Industria, Comercio, Servicios o de Indole Similar
en el mencionado Municipio, -y de ser el caso, remitir un ejemplar de la normativa
correspondiente; o si por el contrario dicha norma fue derogada en su totalidad.

“(Omissis...) difuso de la constitucionalidad el
articulo 30 de la Ordenanza sobre
Mediante Oficio N° 2602 del 25 Patentes de Industria, Comercio,

de julio de 2012, la Sala Politico Servicios y Similares del Municipio
Administrativa remitié a esta Sala Maracaibo del Estado Zulia, en el
Constitucional del Tribunal Supremo marco del juicio contencioso tributario
de Justicia, copia certificada de la incoado por la sociedad mercan-

sentencia N° 00755 del 26 de junio til CORIMON PINTURAS, C.A., contra
de 2012, que desaplico por control la Resolucion N° IMT-0041-2005 del
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10 de enero de 2005, dictada por el
Servicio Autonomo de Administra-
cion Tributaria del Municipio Mara-
caibo del Estado Zulia (SAMAT),
conforme a la cual se confirmaron
los reparos formulados por concepto
de impuesto sobre actividades eco-
nomicas de industria, comercio, ser-
vicios o de indole similar, asi como
por contribucion especial al Cuerpo
de Bomberos, y se revoco la obje-
cion fiscal en concepto de impuesto
sobre propaganda y publicidad co-
mercial. De igual forma, se impuso
multa por la suma de Diez Millones
Cuatrocientos Trece Mil Doscientos
Veintiocho Bolivares con Cincuenta
y Siete Céntimos (Bs. 10.413.228,57),
que luego de la vigencia del Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley
de Recon-version Monetaria se re-
expresa en la cantidad de Diez Mil
Cuatrocientos Trece Bolivares con
Veintitrés Céntimos (Bs. 10.413,23)
(vid. Articulo 1).

Dicha remision se efectud a fin
de que esta Sala proceda a la revision
a la que se encuentra sometido el fallo
dictado por la Sala Politico Admi-
nistrativa conforme a lo dispuesto en
los articulos 336.10 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, y 25.12 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia.

“(Omissis...)

En este sentido, respecto al
control difuso de constitucionalidad
del articulo 30 de la Ordenanza sobre
Patentes de Industria, Comercio,
Servicios y Similares del Municipio
Maracaibo del Estado Zulia, la Sala
Politico Administrativa razond como

sigue:
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“...Vistos los términos en que
fue dictado el fallo recurrido, asi
como las alegaciones hechas valer
en su contra por la representacion
judicial de la sociedad mercantil
Corimon Pinturas, C.A., observa
esta Sala que la presente contro-
versia se contrae a decidir si el a
quo al dictar su pronunciamiento
incurrio en: i) error al sefialar que
la contribuyente debio probar el
‘hecho negativo’ de no poseer un
establecimiento permanente en la
Jjurisdiccion del Municipio Mara-
caibo del Estado Zulia; ii) erronea
interpretacion del principio de
territorialidad en el ambito
tributario municipal, y iii) desco-
nocimiento del factor de conexion
relativo al establecimiento per-
manente, conforme a los limites
impuestos a los Municipios por la
Constitucion de la Republica Boli-
variana de Venezuela en sus
articulos 223 y 224, en concor-
dancia con lo dispuesto en el
articulo 11 del vigente Codigo
Organico Tributario.

Ahora bien, siendo que la senten-
cia N° 339-2010 dictada por el
Tribunal Superior de lo Contencioso
Tributario de la Region Zuliana en
fecha 30 de noviembre de 2010,
declaré parcialmente con lugar el
recurso contencioso tributario
interpuesto por la contribuyente
Corimon Pinturas, C.A. y el Municipio
Maracaibo del Estado Zulia no apelo
de la parte del fallo que le desfa-
vorece, vale decir, de la desapli-
cacion por control difuso de la
constitucionalidad del articulo 30 de
la Ordenanza de Impuesto sobre
Actividades Economicas de Indus-
tria, Comercio, Servicios o de Indole
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Similar del aludido ente politico-
territorial, que prevé el pago de una
contribucion especial al Cuerpo de
Bomberos del cinco por ciento (5%)
del monto causado en concepto del
sefalado tributo sobre actividades
econdmicas, esta Alzada declara
firme tal pronunciamiento; no
obstante, versando el mismo sobre
una desaplicacion de normas munici-
pales por razones de inconstitu-
cionalidad, la Sala, luego de formular
el analisis correspon-diente al fondo
de la apelacion, se remitira copia
certificada del presente fallo a la Sala
Constitucional de este Alto Tribunal
para que formule la consulta per-
tinente en torno a dicha desapli-
cacion, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 33 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia de
2010. Asi se decide” (Resaltado
nuestro).

“(Omissis...)

En el caso sub iudice, la Sala
Politico Administrativa de este
Maéximo Tribunal ejercio la potestad
de control difuso de la constitu-
cionalidad de las leyes que le confiere
a todos los tribunales de la Republica
el primer aparte del articulo 334 de
la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela y, en
consecuencia, desaplico a través de
la sentencia en revision el articulo 30
de la Ordenanza sobre Patentes de
Industria, Comercio, Servicios y
Similares del Municipio Maracaibo del
Estado Zulia.

Ello asi, visto que la aludida
decision se encuentra definitivamente
firme, corresponde a esta Sala
conocer de la revision planteada, de
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conformidad con los articulos 336.10
de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela y 25.12 de
la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia. Asi se declara.

“(Omissis...)

En tal sentido, la revision de las
sentencias definitivamente firmes en
las cuales se haya ejercido el control
difuso de la constitucionalidad,
conlleva a una mayor proteccion de
la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela e impide la
aplicacion generalizada de normas
inconstitucionales, o bien, la desapli-
cacion de normas ajustadas al Texto
Fundamental, en perjuicio de la
seguridad juridica y del orden publico
constitucional (Cfr. Sentencia de esta
Sala N° 701 del 18 de abril de 2005,
caso: “Wendy Coromoto Galvis
Ramos”).

En el presente caso, tenemos que
la Sala Politico Administrativa de este
Tribunal Supremo de Justicia, cono-
ciendo en apelacion,confirmoéla sen-
tencia N° 339-2010 dictada por el
Tribunal Superior de lo Contencioso
Tributario de la Region Zuliana el 30
de noviembre de 2010, que declaro
parcialmente con lugar el recurso
contencioso tributario interpuesto por
la empresa Corimon Punturas, C.A.,
contra la citada Resolucion N° IMT-
0041-2005 del 10 de enero 2005,
dictada por el Servicio Auténomo de
Administracion Tributaria del Muni-
cipio Maracaibo del Estado Zulia
(SAMAT). En efecto, la Sala Politico
Administrativa a través de la decision
objeto de revision, declar6 firme la
referida sentencia emanada del
Tribunal Superior in comento,en
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cuanto a la desaplicacion que efec-
tuara por control difuso de la consti-
tucionalidad del articulo 30 de la
Ordenanza sobre Patentes de Indus-
tria, Comercio, Servicios y Similares
del citado ente politico territorial, que
prevé el pago de una contribucion
especial al Cuerpo de Bomberos de
esa municipalidad del cinco por ciento
(5%) del monto causado en concepto
del tributo sobre actividades econo-
micas ejercidas en el mencionado
Municipio.

Tal decision fue proferida por la
Sala Politico Administrativa, por
cuanto en el juicio contencioso
tributario de autos el Municipio
Maracaibo del Estado Zulia no apelo
de la parte del fallo que le desfavore-
cia, vale decir, de la desaplicacion por
control difuso de la constitucionalidad
del articulo 30 de la aludida Ordenan-
za Municipal. En razén de lo cual
versando la causa sobre una desapli-
cacion de normas municipales por
razones de inconstitucionalidad,
corresponde revisar a esta Sala
Constituvional si tal desaplicacion se
encuentra o no conforme a derecho,
y tal efecto observa que la sentencia
dictada por el Tribunal Superior de lo
Contencioso Tributario de la Region
Zuliana del 30 de noviembre de 2010,
sefialo:

“...Delimitada la litis de la reso-
lucion impugnada asi como del
analisis de los alegatos presen-
tados por la parte recurrente, se
observa que la controversia plan-
teada en el caso subjudice se cir-
cunscribe a decidir la procedencia
de los siguientes alegatos:

(omissis)
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En efecto, se trata de un im-
puesto cuyo hecho imponible esta
representado por el ejercicio de la
actividad comercial o industrial
que manifiesta la capacidad con-
tributiva destinada a gravar,
siempre que la mencionada activi-
dad sea ejercida dentro de la
jurisdiccion  del  municipio
acreedor de dicho tributo.

(omissis)

En el caso que se analiza, es
incuestionable que el presupuesto
de hecho lo constituyen las acti-
vidades economicas ejercidas por
la recurrente en y desde su agencia
o sucursal ubicada en jurisdiccion
de este Municipio Maracaibo del
Estado Zulia, y el presupuesto de
derecho se encuentra debidamente
plasmado en la Ordenanza...

(omissis)

2. La recurrente denuncia vicio
en el elemento objetivo de la
resolucion impugnada, por cuanto
en ella se pretende el pago de la
cantidad de Bs. 1.735.538,09) por
concepto de Contribucion Especial
para el Cuerpo de Bomberos de
dicho Municipio supuestamente
causa (sic) y no liquidada por
CORIMON PINTURAS, C.A., cuando
dicha exaccion carece de base
constitucional conforme a lo
previsto en el articulo 179 de la
Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela.

Sobre los ingresos fiscales de
los municipios nuestra Carta Fun-
damental establece en su articulo
179 lo siguiente:
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‘Articulo 179
Los Municipios tendran los
siguientes ingresos:

...(Omissis)...

2. Las tasas por el uso de sus
bienes o servicios, las tasas
administrativas por licencias o
autorizaciones, los impuesto sobre
actividades  economicas  de
industria, comercio, servicios, o de
indole similar, con las limitaciones
establecidas en esta Constitucion,
los impuestos sobre inmuebles
urbanos, vehiculos, espectdiculos
publicos, juegos y apuestas licitas,
propaganda y publicidad comer-
cial; y la contribucion especial
sobre plusvalias de las propie-
dades generadas por cambios de
uso o de intensidad de aprovecha-
miento con que se vean favoreci-
das por los planes de ordenacion
urbanistica.

... (omissis)...’

Sobre este particular, la Sala
Constitucional de nuestro mas Alto
Tribunal ha establecido en sen-
tencia No. 2571 de fecha 11 de
noviembre de 2004, (Caso: Polime-
ros del Lago, C.A. y otros) lo
siguientes:

‘..., ningun municipio puede
crear contribuciones especiales
distintas, pues incurriria con ello
en inconstitucionalidad. Asi, es
obvio el error en que incurrio el
legislador local en el caso de
autos, al crear una contribucion
especial para sostener el servicio
de bomberos.

Advierte la Sala, sin embargo,
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que los Municipios podrian exigir
una tasa por el servicio de bom-
beros, para lo cual les basta el ar-
ticulo 179, numero 2, de la Consti-
tucion, segun el cual los Muni-
cipios tienen como ingresos el
producto de las tasas por el uso
de sus bienes o servicios. Asi, si
un municipio presta el servicio de
bomberos, bien podria crear —por
Ordenanza, claro esta- una tasa
para cubrir los gastos que se
generan por ese concepto.

Ahora bien, esa tasa no podria
ser solo exigida a los contribu-
yentes del impuesto sobre activi-
dades economicas ni mucho menos
podria tener como base de calculo
los ingresos que sirven para
determinar ese impuesto. Si un
servicio como el de bomberos esta
destinado a la colectividad en ge-
neral, implicaria una desigualdad
intolerable que solo pagasen la
tasa correspondiente quienes sean
contribuyentes del impuesto a las
actividades lucrativas y no el resto
de la poblacion, como si el riesgo
de incendio o de cualquier even-
tualidad de las atendidas por los
bomberos solo existiera en las
empresas, comercios y, en general,
los lugares en los que se ejerce una
actividad economica. Asimismo,
careceria de sentido que el monto
de la tasa dependiese de los
ingresos de esos contribuyentes;
de esos ingresos si depende el
impuesto a sus actividades, pero
no el pago por el servicio prestado
por el Municipio.

Por tanto, el tributo creado por
la Ordenanza impugnada es
invalido, por ser una contribucion
especial sin cobertura constitu-
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cional, e igualmente lo seria para
el caso de que, analizada su
naturaleza, se le calificase como
tasa.

En consecuencia, se declara
que los articulos originalmente
impugnados (62 a 66 de la
Ordenanza sobre Fundacion
Cuerpo de Bomberos del Distrito
Miranda del Estado Zulia)
violaron la Constitucion. Asimismo,
se anulan los articulos 129 a 134
de la vigente Ordenanza sobre
Cuerpo de Bomberos del Munici-
pio Miranda. Asi lo declara esta
Sala.’

Asi las cosas, este Operador de
Justicia advierte que el conoci-
miento una posible accion de nu-
lidad en contra de las normas de-
nunciadas como agresoras de re-
glas de rango constitucional, le
corresponderia a la Sala Consti-
tucional del Tribunal Supremo de
Justicia y no a esta sede jurisdic-
cional. No obstante lo anterior,
observa el Tribunal que la Orde-
nanza de Reforma Parcial de la
Ordenanza sobre Patentes de
Industria, Comercio, De Servicios
y Similares del Municipio Mara-
caibo del Estado Zulia establece
en su articulo 30 lo siguiente:

‘Articulo 30. El ejercicio de las
actividades indicadas en el ar-
ticulo 1° de la presente Ordenan-
za, causara igualmente el pago de
una CONTRIBUCION ESPECIAL, con
destino al sostenimiento del
CUERPO DE BOMBEROS del Muni-
cipio Maracaibo, equivalente al
CINCO PORCIENTO (5%) de la
cantidad que corresponda pagar
por concepto de Patente calculada
de conformidad con las reglas
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indicadas en el presente capitulo.’

En este sentido se observa, que
en el marco de juicios de nulidad
como el aqui planteado, la iden-
tidad de supuestos de regulacion
normativa apareja una presuncion
favorable a la parte recurrente, y,
visto lo anterior, considera este
sentenciador que la aplicacion de
norma trascrita ut supra, violenta
en principio normas de rango
constitucional, a saber, el citado
numeral 2 del articulo 179 de la
Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela.

En virtud de lo anterior, en el
dispositivo del presente fallo de
conformidad con lo previsto en el
articulo 334 constitucional, se
desaplicard por via del control
difuso de la constitucionalidad el
articulo 30 de la Ordenanza de
Reforma Parcial de la Ordenanza
sobre Patentes de Industria,
Comercio, De Servicios y Similares
del Municipio Maracaibo del
Estado Zulia, y en consecuencia,
se anulara la resolucion impug-
nada en lo que respecta al monto
determinado fiscalmente a cargo
de la sociedad mercantil CORIMON
PINTURAS, C.A., por concepto de la
contribucion especial con destino
al sostenimiento del CUERPO DE
BOMBEROS, equivalente al cinco
por ciento (5%) de la cantidad que
corresponda pagar por concepto
de Patente calculada conforme al
referido articulo 30 de dicha
ordenanza. Asi se declara...”

A través de la citada sentencia,
el Tribunal Superior que conoci6 del
recurso contencioso tributario contra
los actos administrativos dictados por
el Servicio Autébnomo de Adminis-
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tracion Tributaria del Municipio Ma-
racaibo del Estado Zulia (SAMAT),
determind que la norma contenida en
el articulo 30 de la mencionada
Ordenanza que crea la contribucion
especial con destino al sostenimiento
del Cuerpo de Bomberos del Mu-
nicipio Maracaibo, resulta violatoria
de lo dispuesto en el articulo 179.2
de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, seglin el
cual “...Los Municipios tendran los
siguientes como ingresos: (omissis)
2. Las tasas por el uso de sus
bienes o servicios; las tasas admi-
nistrativas por licencias o autori-
zaciones, los impuesto sobre activi-
dades economicas de industria,
comercio, servicios, o de indole si-
milar, con las limitaciones estable-
cidas en esta Constitucion; los
impuestos sobre inmuebles ur-
banos, vehiculos, espectdiculos
publicos, juegos y apuestas licitas,
propaganda y publicidad comer-
cial; y la contribucion especial
sobre plusvalias de las propie-
dades generadas por cambios de
uso o de intensidad de aprovecha-
miento con que se vean favore-
cidas por los planes de ordenacion
urbanistica...”..

En efecto, el articulo 30 de la
Ordenanza sobre Patentes de
Industria, Comercio, Servicios y
Similares del Municipio Maracaibo del
Estado Zulia, dispuso: “...[e]] ejer-
cicio de las actividades indicadas
en el articulo 1° de la presente
Ordenanza, causara igualmente el
pago de una Contribucion Espe-
cial, con destino al sostenimiento
del Cuerpo de Bomberos del
Municipio Maracaibo, equivalente
al cinco por ciento (5%) de la
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cantidad que corresponda pagar
por concepto de Patente calculada
de conformidad con las reglas
indicadas en el presente capi-
tulo...”. (Resaltado de la Sala).
Ello asi, Aprecia esta Sala que la
contribucion especial establecida en
el citado articulo 30, afecta directa-
mente a los contribuyentes del
impuesto por concepto de patente de
industria y comercio, hoy actividades
economicas especiales. Sin embargo,
se observa que dicho impuesto no
podria ser exigido sélo a los contribu-
yentes del impuesto sobre actividades
economicas especiales ni mucho
menos podria tener como base de
céalculo los ingresos que sirven para
determinar ese tributo, en virtud de
que el servicio que prestan los
distintos cuerpos de bomberos esta
destinado a la colectividad en general,
siendo obligacion de todas las
personas coadyuvar en el sosteni-
miento de los gastos publicos me-
diante el pago de tributos, ya que lo
contrario atentaria contra los princi-
pios de igualdad y generalidad del
tributo, conforme a los articulos 21 y
133 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, y sobre los
cuales esta Sala se ha pronunciado
al establecer que dichos principios
“...involucra[n] la nocion de que
cuando una persona fisica o
juridica se encuentra en las
condiciones que establecen el
deber de contribuir segun la ley,
éste debe ser cumplido cualquiera
sea el cardcter del sujeto, su
categoria social, nacionalidad,
edad o estructura...”. (Ver sen-
tencia de esta Sala N° 1397 del 21
de noviembre de 2000 (caso:
“Heberto Contreras Cuenca”).
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De igual forma, en lo que respecta
a la inconstitucionalidad de la
contribucion especial creada por el
Municipio Maracaibo del Estado
Zulia mediante el articulo 30 cuya
desaplicacion se efectud por vulne-
racion del articulo 179.2 de 1a Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, se aprecia que esta Sala
a través de la sentencia N° 2571 del
11 de noviembre de 2004 (caso:
Polimeros del Lago C.A. y otros),
reiterada en sentencias Nros.198 y
436 del 16 de febrero de 2006 y del
25 de abril de 2012, respectivamente,
en un caso de similar naturaleza al
caso de autos, establecio lo siguiente:

“...Los tributos han sido clasifi-
cados tradicionalmente en tres:
impuestos, tasas y contribuciones
especiales. En Venezuela, por
expresa disposicion constitu-
cional, todos estan sometidos al
principio de legalidad, por lo que
solo pueden crearse por ley. No se
aceptan, pues, las tesis flexibili-
zadoras que han procurado
extraer de ese principio ciertos
casos, como el de las tasas.

Las Ordenanzas tienen rango
legal, como lo ha sostenido esta
Sala, por lo que son textos
apropiados para crear tributos,
siempre que sean de aquellos
constitucionalmente entregados a
los Municipios. No existe, por
tanto, poder ilimitado a favor de
ninguna entidad territorial para
crear los tributos que estime
necesarios. La Constitucion es la
fuente y a la vez el marco del poder.

En materia de contribuciones
especiales, la actual Constitucion
difiere de la anterior. En la de
1961 se permitia a los Municipios,
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sin precisar, crear contribuciones
especiales que estuvieran dispues-
tas por ley (articulo 31, ordinal 6°),
mientras que en la de 1999 se
especifica que esa contribucion
sera ‘sobre plusvalias de las
propiedades  generadas  por
cambios de uso o de intensidad de
aprovechamiento con que se vean
favorecidas por los planes de
ordenacion urbanistica’ (articulo
179, numero 2).

Bajo la vigencia de la
Constitucion de 1961 dos leyes
nacionales dispusieron contribu-
ciones especiales a favor de los
Municipios: una por mejoras
sobre los inmuebles urbanos,
contenida en la Ley Organica de
Régimen Municipal (y antes en la
Ley de Expropiacion por Causa de
Utilidad Publica o Social), y una
por mayor valor de las propie-
dades, establecida en la Ley
Organica de Ordenacion del
Territorio. La Constitucion vigente
se refiere solo a la contribucion
por plusvalia, repitiendo mas o
menos las mismas palabras de la
ultima ley mencionada.

De esta manera, ningun muni-
cipio puede crear contribuciones
especiales distintas, pues incurri-
ria con ello en inconstituciona-
lidad. Asi, es obvio el error en que
incurrio el legislador local en el
caso de autos, al crear una contri-
bucion especial para sostener el
servicio de bomberos”. (Destacado
de esta decision).

Advierte la Sala, sin embargo,
que los Municipios podrian exigir
una tasa por el servicio de bom-
beros, para lo cual les basta el
articulo 179, numero 2, de la Cons-
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titucion, segun el cual los Muni-
cipios tienen como ingresos el
producto de las tasas por el uso
de sus bienes o servicios. Asi, si
un municipio presta el servicio de
bomberos, bien podria crear -por
Ordenanza, claro esta- una tasa
para cubrir los gastos que se
generan por ese concepto.

Ahora bien, esa tasa no podria
ser solo exigida a los contribu-
yentes del impuesto sobre activi-
dades economicas ni mucho menos
podria tener como base de calculo
los ingresos que sirven para deter-
minar ese impuesto. Si un servicio
como el de bomberos esta desti-
nado a la colectividad en general,
implicaria una desigualdad into-
lerable que solo pagasen la tasa
correspondiente quienes sean
contribuyentes del impuesto a las
actividades lucrativas y no el resto
de la poblacion, como si el riesgo
de incendio o de cualquier even-
tualidad de las atendidas por los
bomberos solo existiera en las
empresas, comercios y, en general,
los lugares en los que se ejerce una
actividad economica. Asimismo,
careceria de sentido que el monto
de la tasa dependiese de los
ingresos de esos contribuyentes;
de esos ingresos si depende el
impuesto a sus actividades, pero
no el pago por el servicio prestado
por el Municipio.

Por tanto, el tributo creado por
la Ordenanza impugnada es
invalido, por ser una contribucion
especial sin cobertura constitu-
cional, e igualmente lo seria para
el caso de que, analizada su
naturaleza, se le calificase como
tasa.
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En consecuencia, se declara
que los articulos originalmente
impugnados (62 a 66 de la Or-
denanza sobre Fundacion Cuerpo
de Bomberos del Distrito Miranda
del Estado Zulia) violaron la Cons-
titucion. Asimismo, se anulan los
articulos 129 a 134 de la vigente
Ordenanza sobre Cuerpo de
Bomberos del Municipio Miranda.
Asi lo declara esta Sala...”.

Sobre la base de las considera-
ciones parcialmente transcritas, esta
Sala reitera su criterio y considera
que el tributo al que se refiere el
articulo 30 de la Ordenanza sobre
Patentes de Industria, Comercio,
Servicios y Similares del Municipio
Maracaibo del Estado Zulia, es
inconstitucional, bien sea calificado
como un impuesto, en tanto no es
posible afirmar bajo la vigencia de los
articulos 179.2 y 179.6 del Texto
Fundamental, la existencia de un
poder tributario a favor de los
Municipios que le permita generar
impuestos fuera del marco de la
legalidad, en los mismos términos en
que se sostuvo en el mencionado fallo
N° 2.571del 11 de noviembre de
2004, respecto a que un tributo como
el contenido en la norma impugnada,
aunque sea consagrado como una
contribucion especial o como tasa, no
encuentra cobertura constitucional,
ya que su pago no recae por igual
sobre todos los beneficiarios del
servicio publico, sino s6lo sobre
algunos contribuyentes, con funda-
mento, ademas, en un supuesto de
hecho errado, que no es la efectiva
prestacion de ese servicio sino la
condicion de sujeto pasivo del pago
de otro tributo municipal, como es el
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impuesto sobre actividades economi-
cas, que ninguna relacion directa tiene
con el servicio que sufraga el tributo
en cuestion. Asi se decide.

Asi las cosas, esta Sala Consti-
tucional, considera conforme a dere-
cho el control difuso de la constitu-
cionalidad del articulo 30 de la Orde-
nanza sobre Patentes de Industria,
Comercio, Servicios y Similares del
Municipio Maracaibo del Estado
Zulia, efectuado en la sentencia
dictada por el Tribunal Superior de lo
Contencioso Tributario de la Region
Zuliana el 30 de noviembre de 2010,
la cual fue declarada firme por la
Sala Politico Administrativa de este
Tribunal Supremo de Justicia a través
de su decision N° 00755 del 26 de
junio de 2012, remitida a esta Sala,
conforme al articulo 33 de la Ley
Orgénica del Tribunal Supremo de
Justicia. Asi se decide.

“(Omissis...)

IV r
DECISION

Por las razones expuestas, este
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Tribunal Supremo de Justicia, en Sala
Constitucional, administrando justicia
en nombre de la Republica
Bolivariana de Venezuela por
autoridad de la ley, declara:

1. CONFORME A DERECHO la
desaplicacion del articulo 30 de la
Ordenanza sobre Patentes de Indus-
tria, Comercio, Servicios y Similares
del Municipio Maracaibo del Estado
Zulia.

2. ORDENRevista Tribitum N° XXII/
2013A al Presidente del Con-cejo
Municipal del referido ente poli-tico
territorial, informar a esta Sala
Constitucional si el articulo 30 objeto
de la desaplicacion por control difuso
se mantiene vigente; si fue trasladado
en iguales términos a la actual Orde-
nanza que regula las actividades
economicas de Industria, Comercio,
Servicios o de Indole Similar en el
mencionado Municipio, -y de ser el
caso, remitir un ejemplar de la
normativa correspondiente-; o si por
el contrario dicha norma fue
derogada en su totalidad.

“(Omissis...)
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Un error material no sera capaz de producir una infraccion
y hacer merecedor de la sancion, cuando se transcribe
un nimero incorrectamente

0181 Expediente: 2555

Sentencia: 063-2013

Tribunal Superior en lo Contencioso
Tributario Region Los Andes

Fecha: 19/02/2013

Partes: PRODUCTOS ALIMENTICIOS LAS ACACIAS, C.A. vs. SERVICIO NACIONAL
INTEGRADO DE ADMINISTRACION ADUANERAY TRIBUTARIA (SENIAT).

Objeto: Recurso Contencioso Tributario contra la Resolucion No. SNAT-GGSJ-GR-
DRAAT-2011/0842 de fecha 26/10/2011, que declar6 sin lugar el Recurso Jerarquico
en contra de la Resolucion Articulo 191 C.O.T. SNAT/INTI/GRTI/RLA/DSA/2010-020
de fecha 28/07/2010.

Decision: Declaral.- PARCIALMENTE CON LUGAR, el Recurso Contencioso
Tributario, interpuesto por el ciudadano ANDERSON ALEXIS BELLO VALERO,
venezolano, mayor de edad, titular de la cedula de identidad No. V-10.911.080, en
su caracter de presidente de la sociedad mercantii PRODUCTOS ALIMENTICIOS
LAS ACACIAS, C.A,, inscrita en el Registro de Informacion Fiscal No. J-30765637-9,
debidamente asistido por la abogada Yatnina Coromoto Castellano Soto, inscrita
en el Inpreabogado bajo el No. 157.171. 2.- SE CONFIRMA CON DIFERENTE
MOTIVACION LARESOLUCION DE JERARQUICO NO. SNAT-GGSJ-GR-DRAAT-2011/
0842, de fecha 26 de Octubre de 2011, dictada por la Gerencia General de Servicios
Juridicos del SENIAT. Sin embargo, se ANULA, la planilla de liquidacion y pago Nro.
051001233000168 de fecha 23/12/2010. 3.- SE ORDENA A LA ADMINISTRACION
TRIBUTARIA, emitir planillas de liquidacion conforme al siguiente cuadro:

llicito material:

Art. COT Sancién

111 Segundo Aparte

Descripcion del hecho punible Periodo Multa en Bs

El contribuyente ocasiond una disminucién ilegitima de los ingresos tributarios.
Octubre 2009

629,70

llicito formal:

Art. COT Sancion

102 numeral 4

Descripcion del hecho punible  Periodo Multa Bs.

El contribuyente no conservo los rollos de auditoria en el establecimiento.
Octubre 2009

2.675,00

Intereses Moratorios:

Art. COT

66

Descripcion del hecho punible  Total intereses moratorios

Falta de pago de la obligacion tributaria dentro del plazo establecido.
1.388,62
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4. NO HAY CONDENA EN COSTAS, de conformidad con lo establecido en el articulo

327 del Codigo Organico Tributario.

5.-NOTIFIQUESE a la Procuradora General de la Republica Bolivariana de Venezuela
de conformidad con lo establecido en el articulo 86 del Decreto con Fuerza de Ley

de la Procuraduria General de la Republica.

“(Omissis...)

La representacion legal de la
recurrente PRODUCTOS ALIMENTI-
CIOSLASACACIAS, C.A., realiza sus
alegatos y defensas conforme al
siguiente tenor:

En cuanto al ilicito formal relativo
al libro de compras, sefiala que se in-
curri6é en un error involuntario, por
que de los 132 asientos efectuados y
correspondientes al libro de compras
de octubre de 2009, solo uno (01)
posee el mencionado error, desta-
cando que dicho error no es inten-
cional sino un error material, que no
afecta ni defrauda al Fisco Nacional,
razén por la cual considera que la
Administracion Tributaria incurrio en
un falso supuesto de hecho.

Solicita se deje parcialmente sin
efecto la resolucion antes identificada
y se declare nulo, lo correspondiente
a la sancion de ilicito formal derivada
de falso supuesto de llevar libro de
compras sin cumplir con las
formalidades de ley.

m
RESOLUCION RECURRIDA

La Administracion Tributaria
emitio Resolucion de Jerarquico No.
SNAT-GGSJ-GR-DRAAT-2011/
0842, de fecha 26 de Octubre de
2011, funda-mentandose en los
siguientes hechos:

veedene

Aplicando lo precedentemente
expuesto al caso bajo estudio se
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observa, que la fiscal actuante
comprobo que el libro de compras
correspondiente al periodo impositivo
octubre 2009, para el momento de la
fiscalizacion, no cumplia con los
requisitos formales conforme a lo
establecido en el articulo 56 de la Ley
de Impuesto al Valor Agregado, en
concordancia con el articulo 75 de su
Reglamento, y en virtud de que ni el
Codigo Organico Tributario, ni la Ley
Especial que rige la materia prevén
la posibilidad de que en el citado
Libro se pueda omitir informacion
sobre los seriales y numeracion de
las facturas, esta Gerencia concluye
que el argumento de la contribuyente
no constituye una causa exculpatoria
de responsabilidad, y en consecuen-
cia, no puede mas que confirmar las
sanciones impuestas por este con-
cepto. Asi de declara.

“(Omissis...)

v
INFORMES DE LAS PARTES
LAREPUBLICABOLIVARIANA DE
VENEZUELA

El abogado Wenrry Garavito,
inscrito en el Inpreabogado bajo el
No. 115.886, en su caracter de
apoderado judicial de la Republica,
realiza una sucinta relacion de los
antecedentes, y alegatos expuestos
por la recurrente. Concluyendo que
se allana al principio de veracidad de
las actas fiscales, en cuanto al vicio
de falso supuesto alegado por la re-
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currente sefiala que el fiscal actuante
procedi6 a levantar las respectivas
actas, acorde con el procedimiento
establecido en el Codigo Organico
Tributario, en razén de lo cual mal
puede el contribuyente tratar de
eximirse de su responsabilidad pre-
sentando en juicio alegatos infunda-
dos.

Solicita se declare sin lugar el pre-
sente recurso, y en el supuesto ne-
gado de que sea declarado con lugar
se exonere al Fisco Nacional del pago
de costas procesales por haber tenido
motivos racionales para litigar.

VI
CONSIDERACIONES PARA
DECIDIR

En virtud del acto administrativo
recurrido y examinados como han
sido las objeciones formuladas en su
contra, por la representante legal de
la Sociedad Mercantil PRODUCTOS
ALIMENTICIOS LAS ACACIAS, C.A.,
se observa que la controversia
planteada en el caso concreto se
circunscribe a decidir: Si, el ente
administrativo sancionador incurrid
en un falso supuesto de hecho al
imponer la sancion del ilicito formal
referente a que el libro de compras
no cumple con las formalidades exi-
gidas para el periodo de imposicion
2009. Si, es procedente la declara-
toria de nulidad absoluta de la sancion
de cierre de establecimiento,

Es importante destacar que el
recurrente no impugna el ilicito mate-
rial, ni los intereses moratorios, ni el
ilicito formal referente a no conservar
dentro del establecimiento los rollos
de auditoria para el periodo investi-
gado, contemplados en la Resolucion
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Articulo 191 C.O.T. SNAT/INTI/GTI/
RLA/DSA/2010-020, de fecha 28/07/
2010, emanado de la Gerencia Re-
gional de Tributos Internos de la Re-
gion los Andes, y confirmado por el
acto administrativo revisado en esta
instancia jurisdiccional, en razén de
lo cual no forma parte del themade-
cidendum. Y asi se decide.

Delimitada asi la litis, pasa este
Tribunal a decidir y, al efecto, obser-
va:

En cuanto al ilicito formal relativo
al libro de compras, sefiala que se in-
curri6é en un error involuntario, por
que de los 132 asientos efectuados y
correspondientes al libro de compras
de octubre de 2009, solo uno (01)
posee el mencionado error, desta-
cando que dicho error no es inten-
cional, sino un error material, que no
afecta ni defrauda al Fisco Nacional,
razon por la cual considera que la
Administracion Tributaria incurrio en
un falso supuesto de hecho.

Solicita se deje parcialmente sin
efecto laresolucion antes identificada
y se declare nulo, lo correspondiente
a la sancion de ilicito formal derivada
de falso supuesto de llevar libro de
compras sin cumplir con las formali-
dades de ley.

Visto lo anterior y revisada como
han sido las actas fiscales que con-
forman la presente causa (F-101 y
104), los alegatos expuestos por el
recurrente, asi como los actos
administrativos dictados, quien aqui
decide observa que en el caso de
marras existe ciertamente un error
material, puesto se configuraron
inexactitudes incapaces de generar
sancion alguna, por cuanto en nada
afecta la recaudacion de Impuesto al
Valor Agregado, o el control que rea-
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liza la Administracion Tributaria.

Es de resaltar, que el criterio de este
Tribunal esta orientado a valorar dis-
tintos elementos para calificar el
hecho como sancionable o no, de ahi
que un error material no serd capaz
de producir una infraccion y hacer
merecedor de la sancidon, cuando se
transcribe un numero incorrecta-
mente, pues en vez de colocarse en
el nimero de factura 1101120
000872, se colocd 000872, en razon
a todo lo antes expuesto, y en virtud
de que fueron valorados todos los
elementos determinantes para
calificar la aplicacion de la sancion,
esta juzgadora concluye que no
procede dicha sancion, pues de lo
contrario se vulneraria el espiritu de
la norma, por lo tanto resulta forzoso
para este despacho anular la planilla
de liquidacion que corresponde. Y asi
se decide.

“(Omissis...)

VH r
DECISION

Por las razones precedentemente
expuestas, ESTE TRIBUNAL SUPE-
RIOR DE LO CONTENCIOSO TRIBU-
TARIO DE LAREGION LOS ANDES EN
NOMBRE DE LAREPUBLICA BOLIVA-
RIANADE VENEZUELAY POR AUTO-
RIDADDE LA LEY DECLARA:

1. PARCIALMENTE CON LUGAR, el
Recurso Contencioso Tributario, in-
terpuesto por el ciudadano ANDER-
SONALEXIS BELLO VALERO, venezo-
lano, mayor de edad, titular de la
cedula de identidad N° V-10.911.080,
en su caracter de presidente de la
sociedad mercantil PRODUCTOS
ALIMENTICIOS LAS ACACIAS, C.A.,
inscrita en el Registro de Informacion
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Fiscal No. J-30765637-9, debida-
mente asistido por la abogada Yatnina
Coromoto Castellano Soto, inscrita en
el Inpreabogado bajo el No. 157.171.
2. SE CONFIRMA CON DIFERENTE
MOTIVACION LA RESOLUCION DE
JERARQUICO NO. SNAT-GGSJ-GR-
DRAAT-2011/0842, de fecha 26 de
Octubre de 2011, dictada por la
Gerencia General de Servicios
Juridicos del SENIAT. Sin embargo,
se ANULA, la planilla de liquidacion
y pago Nro. 051001233000168 de
fecha 23/12/2010.

3. SE ORDENA A LA ADMINISTRA-
CION TRIBUTARIA, emitir planillas de
liquidacion conforme al siguiente
cuadro:

Ilicito material:

Art. COT Sancién

111 Segundo Aparte

Descripcion del hecho punible
Periodo Multa en Bs

El contribuyente ocasion6é una
disminucion ilegitima de los ingresos
tributarios.

Octubre 2009

629,70

Ilicito formal:

Art. COT Sancién

102 numeral 4

Descripcion del hecho punible
Periodo Multa Bs.

El contribuyente no conservé los
rollos de auditoria en el estable-
cimiento.

Octubre 2009

2.675,00

Intereses Moratorios:

Art. COT

66

Descripcion del hecho punible

Total intereses moratorios

Falta de pago de la obligacion
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tributaria dentro del plazo esta-
blecido.
1.388,62

4. NO HAY CONDENAEN COSTAS,
de conformidad con lo establecido en
el articulo 327 del Codigo Organico
Tributario.

5. NOTIFiQUESE a la Procuradora

establecido en el articulo 86 del
Decreto con Fuerza de Ley de la
Procuraduria General de la Repu-
blica. SE PRACTICARA, la notifica-
cién por correo con acuse de recibo
de conformidad con el articulo 233
del Cédigo de Procedimiento Civil.

“(Omissis...)

General de la Republica Bolivariana

de Venezuela de conformidad con lo Los Municipios tienen potestad

para gravar con el Impuesto de Actividades Econdmicas a las
empresas que realicen actividades relacionadas con los
hidrocarburos

0182 Expediente: 2007-1832

Sentencia: 105

Tribunal Supremo de Justicia

Sala Constitucional

Magistrado Ponente: CARMEN ZULETA
DE MERCHAN

Fecha: 26/02/2013

Partes: MUNICIPIO SAN CRISTOBAL DEL ESTADO TACHIRA.

Objeto: revision de la decision num. 1796, del 7 de noviembre de 2007 de la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia contentiva de la declaratoria
sin lugar del recurso de apelacion interpuesto por la representacion judicial del
MUNICIPIO SAN CRISTOBAL DEL ESTADO TACHIRA contra la sentencia dictada, el
14 de junio de 2006, por el Tribunal Superior de lo Contencioso Tributario de la
Region Los Andes y en consecuencia, anul6 la Resolucion DHR008-2005, del 6 de
junio de 2005, dictada por la Direcciéon de Hacienda de la Alcaldia del Municipio San
Cristébal del Estado Té&chira.

Decision: Declara PRIMERO: NO CONFORME A DERECHO la desaplicaciéon por
control difuso de la constitucionalidad realizada por la Sala Politico Administrativa
del denominado “Cddigo Il Comercio 5. VENTA DE PRODUCTOS DERIVADOS
DEL PETROLEO. 5.3. Distribuidores y Mayoristas de Combustible”, contenido en la
Ordenanza Sobre Patente e Impuestos de Industria, Comercio, Servicios e Indole
Similar del Municipio San Cristébal de Estado Tachira publicada en la Gaceta
Municipal num. 078 de 21 de diciembre de 2004. SEGUNDO: REVOCA la sentencia
nuam. 1796 dictada el 7 de noviembre de 2007 —publicada al dia siguiente- por la
Sala Politico Administrativa de este Tribunal Supremo de Justicia. TERCERO:
ORDENA a la Sala Politico Administrativa proceda, previa notificacion a las partes
del juicio principal, a dictar nueva decision conforme a lo dispuesto en el presente
fallo.

num. 5625, del 23 de noviembre del
2007, mediante el cual, la Sala Politico

“(Omissis...)

El 11 de diciembre de 2007, esta
Sala Constitucional recibio el oficio

Administrativa de este Supremo
Tribunal remiti6 copia certificada de
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la decision nim. 1796, dictada, el 7
de noviembre de 2007, -publicada al
dia siguiente- contentiva de la
declaratoria sin lugar del recurso de
apelacion interpuesto por la repre-
sentacion judicial del MUNICIPIO SAN
CRISTOBAL DEL ESTADO TACHIRA
contra la sentencia dictada, el 14 de
junio de 2006, por el Tribunal Superior
de lo Contencioso Tributario de la
Region Los Andes, y en consecuen-
cia, anuld la Resolucion DHRO08-
2005, del 6 de junio de 2005, dictada
por la Direccion de Hacienda de la
Alcaldia del Municipio San Cristobal
del Estado Téachira.

Dicha remisiéon obedece a la
desaplicacion por control difuso
del “Codigo Il Comercio 5. VENTA
DE PRODUCTOS DERIVADOS DEL
PETROLEO.

5.3. Distribuidores y Mayoris-
tas de Combusti ble” contenido en
la Ordenanza sobre Patente de Im-
puesto de Industria y Comercio, Ser-
vicios e Indole Similar del Municipio
San Cristobal del Estado Tachira,
publicada en la Gaceta Municipal
num. 078 del 21 de diciembre de
2004.

“(Omissis...)
I

DE LA DECISION OBJETODE
REVISION

La Sala Politico Administrativa
determind en su decision num. 1796,
del 7 de noviembre de 2007, —pu-
blicada al dia siguiente- los siguien-
tes razonamientos que ameritaron la
desaplicacion por control difuso de
la constitucionalidad:
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De acuerdo al contenido del fallo
apelado, a los argumentos invocados
por las partes y a los elementos de
prueba que reposan en autos, queda
circunscrito el temadecidendumal
estudio de la naturaleza de la acti-
vidad economica desplegada por la
empresa recurrente, y su posible vin-
culacion con la nocion de interme-
diacion comercial, en cuyo caso la
base de calculo del impuesto a las
actividades econdmicas correspon-
dera al monto total de las comisiones
por ella percibidas, tal como fue
declarado por el juzgador en su sen-
tencia; o si por el contrario, se trata
de una actividad mercantil indepen-
diente y, por consiguiente, la fijacion
de sus ingresos brutos debe coincidir
con las sumas totales que ésta percibe
por la distribucion de combustible,
como ha sido pretension del Muni-
cipio San Cristobal del Estado Tachi-
ra, a través del acto administrativo
impugnado.

En razdn de lo anterior, y a partir
de las particularidades juridicas que
caracterizan a las actividades econo-
micas de distribucion y comercializa-
cion de hidrocarburos, se estima de
esencial importancia formular los
siguientes planteamientos:

Por ser la industria de los hidro-
carburos la principal fuente de in-
gresos del Estado venezolano, su
regulacion juridica merece especial
tratamiento en nuestra Constitucion
politicay en todo el sistema normativo
en general.

Asi, el articulo 12 de la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, proclama que ‘[l]os
yacimientos mineros y de hidrocar-
buros, cualquiera que sea su natu-
raleza, existentes en el territorio
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nacional, bajo el lecho del mar te-
rritorial, en la zona economica ex-
clusiva y en la plataforma conti-
nental, pertenecen a la Republica,
son bienes del dominio publico y,
por tanto, inalienables e impres-
criptibles.(...)’

A partir de esta declaratoria de
plena propiedad, continua el Texto
Fundamental disponiendo lo relativo
al régimen regulatorio sobre los
mencionados recursos energéticos, y
en tal sentido, el numeral 16 de su
articulo 156, establece:

‘Articulo 156

Es de la competencia del Poder
Publico Nacional: (...)

(...) 16. El régimen y adminis-
tracion de las minas e hidrocar-
buros; (...)’

Asimismo, el articulo 302 de la
Carta Magna establece:

‘Articulo 302

El Estado se reserva, mediante
la ley organica respectiva, y por
razones de conveniencia nacional,
la actividad petrolera y otras
industrias, explotaciones, servi-
cios y bienes de interés publico y
de caracter estratégico. El Estado
promovera la manufactura nacio-
nal de materias primas prove-
nientes de la explotacion de los
recursos naturales no renovables,
con el fin de asimilar, crear e
innovar tecnologias, generar
empleo y crecimiento economico,
y crear riquezas y bienestar para
el pueblo.’

Por su parte, el numeral 12 del
prenombrado articulo 156, dispone a
su vez:
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‘Articulo 156

Es de la competencia del Poder
Publico Nacional: (...)

(...) 12. La creacion, organiza-
cion, recaudacion, administracion
y control de los impuestos sobre la
renta, sobre sucesiones, dona-
ciones y demas ramos conexos, el
capital, la produccion, el valor
agregado, los hidrocarburos y
minas, de los gravamenes a la
importacion y exportacion de
bienes y servicios, de los impuestos
que recaigan sobre el consumo de
licores, alcoholes y demas especies
alcohdlicas, cigarrillos y demas
manufacturas del tabaco, y de los
demas impuestos, tasas y rentas no
atribuidas a los Estados y
Municipios por esta Constitucion
o por la ley. (...)" (Destacado de la
Sala).

Esta tltima disposicion constitu-
cional atribuye a la Republica la
potestad de crear, organizar, recaudar,
administrar y controlar impuestos y
demas contribuciones sobre hidrocar-
buros y minas, de manera que ade-
mas de las potestades regulatorias
asignadas en el citado numeral 16,
también podra la Repuiblica desplegar
sus potestades impositivas sobre este
particular.

Pero no so6lo el Poder Publico
Nacional es titular de una potestad
tributaria de orden constitucional,
también los Municipios gozan de
poderes originarios en materia fiscal
producto de su consagrada autono-
mia, la cual presupone entre otros
atributos, la posibilidad juridica de
obtener y manejar libremente re-
cursos econdmicos suficientes para
hacer frente a las necesidades del
colectivo local.
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Por tal virtud, el articulo 168 de la
aludida Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela establece:

‘Articulo 168

Los Municipios constituyen la
unidad politica primaria de la or-
ganizacion nacional, gozan de
personalidad juridica y autonomia
dentro de los limites de esta Consti-
tucion y de la ley. La autonomia
municipal comprende: (...)

(...) 3. La creacion, recau-
dacion e inversion de sus ingresos.
(...)

En concordancia con lo anterior,
el numeral 2 del articulo 179 eiusdem,
prevé textualmente:

‘Los Municipios tendrdan los
siguientes ingresos: (...)

(...) 2. Las tasas por el uso de
sus bienes o servicios; las tasas
administrativas por licencias o
autorizaciones; los impuestos
sobre actividades econdémicas de
industria, comercio, servicios, o de
indole similar, con las limitaciones
establecidas en esta Constitucion;
los impuestos so-bre inmuebles
urbanos, vehiculos, espectdaculos
publicos, juegos y apuestas licitas,
propaganda y publicidad comer-
cial; y la contribucion especial
sobre plusvalias de las propie-
dades generadas por cambios de
uso o de intensidad de aprove-
chamiento con que se vean
favorecidas por los planes de or-
denacion urbanisticas.

(...)" (Destacado de la Sala).

Notese de las normas repro-
ducidas que el constituyente de 1999,
en su afan de preservar el caracter
autonémico de la estructura muni-
cipal como unidad politica primaria
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del Estado, atribuy¢ a estas entidades
un extenso repertorio de materias
econdmicas sobre las cuales aplicar
sus poderes de detraccion, de manera
de asegurar que éstas dispongan de
ingresos tributarios que le permitan,
en concurrencia con los restantes
ingresos oficiales y demas asigna-
ciones economicas, disefiar su propia
politica fiscal y en especial, su propio
patrén de gasto publico.

De este modo, se considerd de
capital importancia conferir a los
entes municipales la potestad de
gravar el ejercicio de las actividades
econdmicas de industria, comercio,
servicios, o de indole similar, con un
impuesto que seria luego, indirecto,
pues no consulta la capacidad
contributiva del contribuyente, real,
periddico y eminentemente territorial.

En atencién a lo anterior; y ante
la destacada amplitud de la materia
imponible supra descrita, podria
afirmarse que en principio, todo
ejercicio habitual del comercio in latu
sensu (industrializacion, trafico,
intercambio, distribucion, almacena-
miento y expendio de mercaderias)
puede ser considerado objeto de
imposicion por estos entes locales
bajo la aplicacion del examinado
tributo. Sin embargo, esta regla gene-
ral cuenta con rigurosas excepciones.

En efecto, pese a que el primer
aparte del articulo 180 de la Consti-
tucion de la Repuiblica Bolivariana de
Venezuela nos dice que [l]a potestad
tributaria que corresponde a los
Municipios es distinta y autonoma
de las potestades reguladoras que
esta Constitucion o las leyes atri-
buyan al Poder Nacional o Estadal
sobre determinadas materias o
actividades.’; y a su vez, el encabe-
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zamiento del articulo 208 de la Ley
Orgéanica del Poder Publico Muni-
cipal, publicada en la Gaceta Oficial
de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela N° 38.327 de fecha 02 de
diciembre de 2005, establece
que ‘[e]ste impuesto| a las acti-
vidades econdémicas] es distinto a
los tributos que corresponden al
Poder Nacional o Estadal sobre la
produccion o el consumo especi-
fico de un bien, o el ejercicio de
una actividad en particular y se
causara con independencia de
éstos. (...)°; es necesario reparar en
la limitacion enunciada en el citado
numeral 2 del articulo 179 de la Carta
Magna, que al momento de atribuir a
los Municipios el gravamen a las
actividades economicas, precisa que
deberan atenderse también a las
pautas y restricciones previstas en el
aludido Texto Fundamental.

Ejemplos de las limitaciones a las
que alude este numeral 2 del articulo
179 constitucional, son las contenidas
en el articulo 183 eiusdem, cuyo
numeral 1 se impone reproducir a
continuacion:

‘Articulo 183

Los Estados y los Municipios no
podran:

1. Crear aduanas ni impuestos
de importacion, de exportacion o
de transito sobre bienes nacio-
nales o extranjeros,o sobre las
demds materias rentisticas de la
com-petencia nacional.’ (Desta-
cado de la Sala).

A partir del precepto normativo
que antecede, especificamente del
fragmento destacado por la Sala,
queda evidenciado entonces que
corresponde privativamente a la
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Republica crear, organizar, recaudar,
administrar y controlar los gravame-
nes sobre la actividad de minas e
hidrocarburos, por asi disponerlo
expresamente el precitado numeral
12 del articulo 156 constitucional, y
por existir un claro limite de las
potestades tributarias otorgadas a los
Estados y Municipios para ejercer
sus poderes de detraccion sobre las
materias rentisticas reservadas al
Poder Nacional.

No obstante, a efectos de delimi-
tar el ambito de aplicacion de la
mencionada prohibicion constitucio-
nal y su incidencia en el caso de autos,
requiere la Sala precisar el alcance
de la nocion ‘actividad de hidrocar-
buros’, para de este modo determinar
si la distribucion de combustible (ga-
solina) resulta gravable con el im-
puesto a las actividades econdmicas,
o si por el contrario se encuentra
excluida de todo el régimen de
imposicion municipal.

En este orden de ideas, es ne-
cesario destacar que en razon de las
especificidades técnicas que la
actividad de hidrocarburos, y en
particular la industria petrolera
requiere en todas las etapas de su
industrializacion y comercializacion,
el aprovechamiento de estas sustan-
cias fosiles no se circunscribe a la
mera exploracion y explotacion de los
recursos energéticos, sino que abarca
un conjunto de operaciones vertical-
mente integradas que van desde la
fase inicial de extraccion del crudo,
hasta la puesta de los productos deri-
vados a disposicion de los consumi-
dores finales.

Esta integracion vertical de acti-
vidades ha sido el resultado histérico
del mal llamado proceso de ‘naciona-
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lizacion’ (rectius: reserva), llevado a
cabo en el afio 1975 con la promulga-
cion de la Ley Organica que Reserva
al Estado la Industria y el Comercio
de los Hidrocarburos, cuerpo
normativo en el cual, basados en ra-
zones de “conveniencia nacional” se
acordo el ejercicio privativo por parte
del Estado venezolano de toda la
actividad de hidrocarburos, entendida
por tal, tanto la exploracion del suelo,
como la explotacion de los yaci-
mientos petroliferos, asfalticos, y de
otros hidrocarburos en general; su
manufactura, refinacion, transporte
por vias especiales y almacena-
miento, comercio interior y exterior
de las sustancias explotadas y refi-
nadas, asi como las “obras que su
manejo requiera”, con lo cual se pro-
cedio posteriormente a un proceso de
reversion y expropiacion de los
bienes e instalaciones necesarias para
llevar a cabo las operaciones antes
sefialadas, cuya titularidad estaba en
manos de empresas privadas.

Esa concepcion integracionista de
la actividad petrolera, ha permane-
cido practicamente invariable en
nuestra legislacion energética, en
tanto, pese a la celebracion en el afio
1995 de los Convenios de Asociacion
para la Exploracion a Riesgo de
nuevas areas y la produccion de
hidrocarburos bajo el esquema de
Ganancias Compartidas (‘apertura
petrolera’), mediante los cuales se
autorizo al Estado a celebrar con las
empresas privadas convenios opera-
tivos y de asociacion para la explora-
cion y explotacion de crudo, crear
asociaciones estratégicas pro-
piamente dichas y asociaciones de
ganancias compartidas, que permi-
tian en algunos casos la reactivacion
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de viejos pozos petroleros, y en otros
el descubrimiento y explotacion de
nuevos yacimientos, y con ello el
incremento de la produccion de
crudos y sus derivados; se ratificaba
‘a las actividades relacionadas
con la exploracion y explotacion
de yacimientos de hidrocarburos,
con el transporte por vias espe-
ciales, almacenamiento y comer-
cializacion de la produccion obte-
nida en las Areas, y con las obras
que su manejo requiera’, parte
integrante del régimen de aprove-
chamiento de los hidrocarburos
reservado al Poder Nacional.

Posteriormente, con la entrada en
vigencia de la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela, el
Ejecutivo Nacional habilitado por el
Poder Legislativo dicté el Decreto
con Fuerza de Ley Organica de
Hidrocarburos, publicado en la
Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela N° 37.323
de fecha 13 de noviembre de 2001,
que en su articulo 1° dispone
textualmente:

‘Articulo 1

Todo lo relativo a la explo-
racion, explotacion, refinacion,
industrializacion, transporte, al-
macenamiento, comercializacion,
conservacion de los hidrocar-
buros, asi como lo referente a los
productos refinados y a las obras
que la realizacion de estas
actividades requiera, se rige por
el presente Decreto Ley.’

A través de este instrumento
normativo, se reitera una vez mas la
nocion global que se ha mantenido
historicamente de la actividad de
hidrocarburos, no obstante afadir
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aspectos novedosos acordes con los
nuevos lineamientos introducidos en
la Carta Fundamental.

Asi, su articulo 60 establece a la
letra lo siguiente:

‘Articulo 60

Constituyen un servicio publico
las actividades de suministro,
almacenamiento, transporte, dis-
tribucion y expendio de los pro-
ductos derivados de los hidro-
carburos, serialados por el Eje-
cutivo Nacional conforme al ar-
ticulo anterior, destinados al
consumo interno. El Ejecutivo Na-
cional, por organo del Ministerio
de Energia y Minas, fijara los
precios de los productos derivados
de los hidrocarburos y adoptara
medidas para garantizar el sumi-
nistro, la eficiencia del servicio y
evitar su interrup-cion.(...)" (Des-
tacado de la Sala).

Mientras que los articulos 57 y 58
del mencionado Decreto con Fuerza
de Ley Orgéanica de Hidrocarburos,
son del siguiente tenor:

‘Articulo 57

Las actividades de comerciali-
zacion de los hidrocarburos natu-
rales, asi como la de los productos
derivados que mediante Decreto
sefiale el Ejecutivo Nacio-nal solo
podran ser ejercidas por las
empresas a que se refiere el ar-
ticulo 27 del presente Decreto Ley.’

‘Articulo 58

Las actividades de comerciali-
zacion de los productos derivados
que estuvieren excluidos conforme
a lo previsto en el articulo anterior,
podran ser realizadas por el Es-
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tado directamente, o por empresas
mixtas con participacion del ca-
pital estatal y privado en cualquier
proporcion 'y por empresas
privadas.’ (Destacado de la Sala).

Notese de las normas reprodu-
cidas, que la actividad de comerciali-
zacion y en ella la distribucion de los
productos derivados de los hidrocar-
buros, es catalogada como servicio
publico, cuya prestacion bien podria
ser asumida directamente por el
Estado, a través de personas juridicas
de su exclusiva propiedad, a través
de la conformacion de empresas
mixtas conformada por el Estado y
los particulares cualquiera sea la
proporcion de la participacion oficial,
y aun por los capitales privados.

En consecuencia, al estar prevista
la posibilidad juridica de que la
empresa privada lleve a cabo la
distribucion y comercializacion de los
productos derivados de los hidro-
carburos, reconocida oficialmente
con el caracter de servicio publico, y
asimismo, al formar parte esta labor
de la nocion de actividad de hidro-
carburos, expresamente reservada
como materia rentistica a favor del
Poder Nacional, debe considerarse
dicha actividad como no sujeta a la
imposicion municipal.

Ello se debe, entre otras razones,
a que es la Republica la encargada
de valorar la presion fiscal que habra
de aplicarse a las mencionadas
empresas, con el fin de evitar que en
razon de la fijacion de los precios de
los rubros comercializados y a la
consiguiente imposibilidad material de
repercutir econdémicamente esta
carga impositiva en el consumidor
final, se afecte patrimonialmente a las
referidas sociedades mercantiles,
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todo lo cual podria inclusive constituir
en ocasiones trabas u obstaculos a
la propia prestacion del servicio
publico.

Tomando en consideracion los
aspectos sefialados, el Legislador
Nacional en la supra mencionada
Ley Organica del Poder Publico
Municipal (no aplicable al caso de
autos), en su articulo 211, previo
textualmente:

‘Articulo 211

El Ejecutivo Nacional o Esta-
dal, debera tomar en cuenta el
costo del impuesto en la fijacion
del margen de utilidad conferido
a los servicios o productos cuyo
precio es fijado por éste. A estos
fines, la alicuota impositiva
aplicable de manera general a
todos los municipios, sera la fijada
en la Ley de Presupuesto Anual, a
proposicion del Ejecutivo Na-
cional.

De conformidad con los
articulos 183 y 302 de la Cons-
titucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, las actividades
economicas de venta de productos
provenientes de la manufactura o
refinacion del petréleo ejecutada
por la empresa del Estado, no
estardn sujetas al pago de im-
puestos sobre actividades econo-
micas, no quedan incluidos
aquellos productos que se obtengan
de la transformacion ulterior del
bien manufacturado por la
empresa del Estado. (...)’ (Des-
tacado de la Sala).

En atencion a lo antes expuesto,
queda evidenciado que la norma
citada, pese a no ser aplicable al caso
de autos en razéon de no encontrarse
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vigente para la fecha en que se emitio
el acto administrativo objeto de
impugnacion (06 de junio de 2005),
sobreviene como el reconocimiento
expreso de la imposibilidad constitu-
cional de que los Municipios ejerzan
su potestad tributaria respecto de las
operaciones inherentes a la actividad
de hidrocarburos, y por consiguiente,
las empresas privadas que se dedi-
quen a la venta al mayor (distribucion)
y al detal de productos derivados de
la refinaciéon o manufactura de
hidrocarburos realizada por empresas
del Estado, no estan sujetas al pago
del impuesto sobre actividades
econdémicas, de acuerdo a los tér-
minos expuestos anteriormente.
Abhora bien, circunscritos al caso
de autos, se constata del analisis de
las actas, y en especial del documento
constitutivo estatutario de la sociedad
mercantil Corporacion La Petrolea,
C.A,, el cual cursa a los folios 23 al
33 ambos inclusive, del presente
expediente judicial, que a tenor de lo
previsto en la clausula segunda, la
referida empresa se encuentra
domiciliada en la ciudad de San
Cristobal del Estado Téchira, y tiene
por objeto social, a tenor de lo
estatuido en su clausula tercera, ‘/a
compra, venta, al mayor y detal,
transporte, distribucion y comer-
cializacion de productos derivados
de hidrocarburos, incluyendo la
compra de los mismos en las plan-
tas procesadoras. Podrd igual-
mente, dedicarse a la importacion
y exportacion, administracion y
manejo de Estaciones de Servicio;
establecer y mantener talleres de
reparacion y Estaciones de Ser-
vicio para los articulos que ne-
gocie, comprar, vender o permutar
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toda clase de accesorio y piezas
de repuestos; y en general, de-
dicarse a cualquier clase de
negocio de la misma indole de los
que han sido enumerados anterior-
mente y que la Junta Directiva
resulta emprender o explotar.’ (sic)
Por su parte, la Resolucion N°
DHR008-2005 de fecha 06 de junio
de 2005, emanada de la Direccion de
Hacienda de la Alcaldia del Municipio
San Cristobal del Estado Tachira, la
cual corre inserta a los folios 11 al 19
ambos inclusive, en el inciso
intitulado.“DECISION” confirmo:
‘(...) lero — EI caracter mer-
cantil de Expendedora o comer-
cializadora de derivados de hidro-
carburos a través de operaciones
de compra-venta, de la contribu-
yente Corporacion La Petrolea.
2do — La base imponible para
el calculo del impuesto de activi-
dades economicas se hara sobre
los ingresos brutos por el monto
integral de sus operaciones.’ (sic).
Del analisis concatenado de
ambas transcripciones, advierte esta
Maxima Instancia que la Adminis-
tracion Tributaria Municipal, haciendo
abstraccion del examen coordinado
de las normas constitucionales
contenidas en los numerales 12y 16
del articulo 156, numeral 1 del
articulo 183, y en el articulo 302 de
la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, todos
reproducidos supra, considerd erra-
damente que la actividad de distri-
buciéon de combustible podia ser
objeto del impuesto sobre las
actividades econdmicas, y en tal sen-
tido dispuso en su clasificador de acti-
vidades un coédigo denominado: ‘//
Comercio 5. VENTA DE PRODUCTOS
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DERIVADOS DEL PETROLEO. 5.3.
Distribuidores y Mayoristas de
Combustible’,contenido en la Or-
denanza Sobre Patente e Impuestos
de Industria, Comercio, Servicios e
Indole Similar del Municipio San
Cristobal del Estado Tachira, publi-
cada en la Gaceta Municipal N° 078
de fecha 21 de diciembre de 2004,
vigente y aplicable para el 06 de junio
de 2005.

Sin embargo, a juicio de esta Sala
y a tenor de lo previsto en las dis-
posiciones constitucionales su-
pra mencionadas, la referida activi-
dad econdmica no esta sujeta al
examinado tributo municipal, todo lo
cual evidencia que la Direccion de
Hacienda de la Alcaldia del Municipio
San Cristobal del Estado Tachira
incurri6 en el vicio de falso supuesto
de derecho por falta de aplicacion de
normas juridicas vigentes en el acto
administrativo impugnado y, por
consiguiente, resulta de obligada
consecuencia para esta Maxima
Instancia la desaplicacion del aludido
codigo ‘Il Comercio 5. VENTA DE
PRODUCTOS DERIVADOS DEL
PETROLEO. 5.3. Distribuidores y
Mayoristas de Combustible’,
contenido en la Ordenanza Sobre
Patente ¢ Impuestos de Industria,
Comercio, Servicios € Indole Similar
del Municipio San Cristobal del
Estado Tachira, publicada en la
Gaceta Municipal N° 078 de fecha
21 de diciembre de 2004, vigente y
aplicable para el 06 de junio de 2005,
por via del control difuso de la cons-
titucionalidad previsto en el articulo
20 del Codigo de Procedimiento Civil.
Asi se declara.

Asimismo, se estima necesario
destacar que de la lectura de la
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clausula tercera del documento
constitutivo-estatutario de la sociedad
mercantil recurrente, Corporacion La
Petrolea, C.A., se evidencia que
ademas de las actividades propias del
régimen de aprovechamiento de
hidrocarburos, la mencionada socie-
dad de comercio se encuentra habili-
tada para desplegar otra clase de
actividades como seria el ‘establecer
y mantener talleres de reparacion
y Estaciones de Servicio para los
articulos que negocie, comprar,
vender o permutar toda clase de
accesorio y piezas de repuestos; y
en general, dedicarse a cualquier
clase de negocio de la misma in-
dole de los que han sido enume-
rados anteriormente y que la Junta
Directiva resuelva emprender.’, en
caso de cuya materializacion se ori-
ginaria el deber de tributar al Muni-
cipio en proporcion a los ingresos bru-
tos que se obtengan de las mismas,
siempre que se determine que éstas
no encuadran dentro de las opera-
ciones que le son consustanciales a
la actividad de hidrocarburos , y que
han sido descritas en la presente
decision. Asi se declara.

Por tanto, en razén de los argu-
mentos expuestos, bien pudo el a
quo declarar con lugar el recurso
contencioso tributario interpuesto por
la sociedad mercantil Corporacion La
Petrolea, C.A., pero basandose en los
razonamientos juridicos explanados
en la presente sentencia, a partir de
lo cual debe esta Alzada declarar sin
lugar el recurso de apelacion ejercido
por la representacion municipal y, en
consecuencia, confirmar la declara-
toria de nulidad pronunciada por el
juzgador de instancia en el fallo ape-
lado, sustentandose en los funda-
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mentos constitucionales y legales
aludidos a lo largo de este pronuncia-
miento judicial. Asi se declara.

Por consiguiente, se anula la
Resolucion N° DHR008-2005 de
fecha 06 de junio de 2005, emanada
de la Direccion de Hacienda de la
Alcaldia del Municipio San Cristobal
del Estado Tachira.Asi se declara.

Ahora bien, vista la declaratoria
anterior, en atencion a lo previsto en
el numeral 22 y aparte cuarto, del
articulo 5 de la Ley Organica del Tri-
bunal Supremo de Justicia de la
Republica Bolivariana de Venezuela,
esta Sala acuerda informar a la Sala
Constitucional de este Maximo Tri-
bunal de la presente decision, a cuyo
efecto se ordena librar el oficio res-
pectivo y remitir los recaudos per-
tinentes. Asi se decide.

“(Omissis...)

m
CONSIDERACIONES PARA
DECIDIR

Corresponde a esta Sala pronun-
ciarse en revision de la sentencia que
acordo la desaplicacion por control
difuso de la constitucionalidad del
“Codigo Il Comercio 5. VENTA DE
PRODUCTOS DERIVADOS DEL
PETROLEO. 5.3. Distribuidores y
Mayoristas de Combustible” conte-
nido en la Ordenanza sobre Patente
de Impuesto de Industria y Comercio,
Servicios e Indole Similar del Munici-
pio San Cristobal del Estado Téchira,
publicada en la Gaceta Municipal
nam. 078 del 21 de diciembre de
2004.

Al respecto, la Sala Politico
Administrativa acordd la desaplica-
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cion de la referida norma con base
en lo siguiente: (i) las normas consti-
tucionales determinan que la compe-
tencia en materia de hidrocarburos
le pertenece en su totalidad al Poder
Nacional, incluyendo la potestad
tributaria; (ii) la Ley Organica del
Poder Publico Municipal, aunque no
es aplicable para la causa objeto de
estudio por razones de irretroacti-
vidad, confirma la posicion asumida
al prohibir de manera expresa en su
articulo 211, la exaccion de los
impuestos tributarios sobre la venta
de hidrocarburos que puedan realizar
los particulares. Atendiendo ambas
premisas, concluyo la imposibilidad de
aplicar la exaccion municipal a la
actividad desempefiada por la
sociedad mercantil.

Los aspectos considerados por la
Sala Politico Administrativa compren-
den el objeto del presente estudio a
los fines de verificar la pertinencia
de la desaplicacion. Para ello, esta
Sala Constitucional circunscribira su
estudio sobre la base de los siguientes
aspectos: (i) la temporalidad en que
se dictd la sentencia que propuso la
desaplicacion y su comparacion con
los criterios dictados por esta Sala
Constitucional, imperantes en su
momento; (ii) La pertinencia de
considerar el articulo 211 de la Ley
Organica del Poder Publico Munici-
pal como orden normativo y la corre-
lacion de dicha norma con la posicion
asumida por esta Sala en la materia.

En lo concerniente al primer pun-
to, vista la fecha en que se dictd el
fallo por parte de la Sala Politico
Administrativa (7 de noviembre de
2007, publicada al dia posterior),
determina que dicho mandato debio
vincularse con el lineamiento estable-
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cido en la sentencia nimero 1892 del
18 de octubre del 2007, dictada por
esta Sala Constitucional, que asento,
con respecto a la exaccion tributaria
municipal en materia de hidrocar-
buros, lo siguiente:

“Parala Sala no cabe duda, con
base en la Constitucion, de que la
tributacion sobre la industria de los
hidrocarburos esta reservada al Poder
Nacional. Ahora bien, esa reserva a
favor de la Republica, tal como se
dejo sentado en los dos apartados
previos no deriva ni del articulo 12 ni
del numeral 16 del articulo 156 de la
Constitucion. Ademas, y a ello se
referiran los parrafos que siguen; tal
exclusion del poder tributario estadal
y local, solo abarca el caso de las em-
presas que efectivamente se apro-
vechen economicamente de los hidro-
carburos y no el caso de las empresas
que actlien en tal sector, a través de
la prestacion de servicios, cualquiera
que sea la relacion juridica que exista
entre ellas y a quienes les preste el
servicio.

En criterio de la Sala, es claro el
articulo 183 de la Carta Magna al
imponer limites al poder tributario es-
tadal y municipal, de modo que
garantiza la competencia para crear
y recaudar tributos en todos los ni-
veles de la organizacion politico-
territorial venezolana, cada uno de
ellos debe sujetarse a las restric-
ciones que constitucionalmente se
prevean, sin posibilidad de afectar
unos a otros.

La Constitucion hace un reparto
de poderes y procura conciliarlos de
manera de asegurar que cada ente
cuente con los recursos que necesita
para su funcionamiento y para la
realizacion de las tareas de su com-
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petencia. La delimitacion de cada
poder, sin embargo, no siempre es
sencilla, por lo que el Constituyente
lo hace de maneras diversas: positiva
(atribuyéndole un tributo, precisando
su hecho generador) o negativa
(indicando los casos en los que, aun
frente a ese hecho generador, se
niega la tributacion, normal-mente por
razones de interés general que acon-
sejan trasladar el tributo a otro ente).

El caso del impuesto a las acti-
vidades economicas es el mas claro
ejemplo. Se trata de un tributo en prin-
cipio de espectro amplisimo -el ejer-
cicio de actividades econdmicas en
territorio local-, pero que esta sujeto
a los limites que fije la Constitucion.
El articulo 179 lo dispone asi
expresamente:

‘Articulo 179

Los Municipios tendran los si-
guientes ingresos:

(...).

1. (...) los impuestos sobre
actividades econdmicas de industria,
comercio, servicios, o de indole
similar, con las limitaciones esta-
blecidas en esta Constitucion (...)’.

Se prevé de manera genérica el
impuesto, que podra ser entonces
creado por cada Municipio a través
de sus ordenanzas. La lectura de la
norma revela que el ejercicio de
actividades economicas constituye,
en principio, el hecho generador, pero
de inmediato ella misma dispone que
la Constituciéon puede imponer
limites. Tales restricciones son com-
prensibles al tomar en cuenta que en
ocasiones resulta prudente que sea
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la Repuiblica, y no los entes locales,
los que graven determinadas acti-
vidades economicas.

Las limitaciones a la tributacion
estan dispersas en el Texto Constitu-
cional, pero a los efectos de este fallo
interesa el numeral 12 de su articulo
156, ya transcrito en este apartado
del fallo, seglin el cual corresponde
al Poder Nacional ‘la creacion,
organizacion, recaudacion, admi-
nistracion y control de los im-
puestos sobre (...) los hidro-
carburos’.

En esa disposicion se establece de
manera expresa que los impuestos
sobre los hidrocarburos estan
reservados al Poder Nacional. Ahora
bien, en vista de que no es posible
constitucionalmente -como se ha
advertido- limitar el alcance del poder
tributario de los entes territoriales -
pues todos tienen garantizada su
autonomia-, cualquier interpretacion
que se haga de las normas correspon-
dientes ha de ser restrictiva; de lo
contrario, se favoreceria a un ente
en desmedro de otro u otros.

En ese sentido, estima la Sala que
el impuesto al que se refiere el
articulo 156.12 de la Constitucion solo
puede ser aquél que grave la actividad
de aprovechamientode los hidrocar-
buros, por lo que la reserva no incluye
los impuestos que puedan exigirsele
a las diversas empresas que operan,
prestando servicios, en ese sector.

Es de destacar que tratandose de
una actividad sumamente compleja,
en el sector de los hidrocarburos
actian muchas empresas, pero sélo
algunas son las que realmente
obtienen su beneficio de la explo-
tacion o comercializacion del pro-
ducto. Es necesario recordar, asi, que
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siendo un sector de actividad reser-
vado al Estado por la propia Cons-
titucion (articulo 302), es en conse-
cuencia el Estado el que se apro-
vecha del mismo, por mas que re-
curra a otras personas (empresas
privadas, por ejemplo, para efectuar
las operaciones necesarias para esa
explotacion o para que le presten ser-
vicios conexos).

En criterio de la Sala, es funda-
mental determinar quién tiene la
propiedad de los hidrocarburos para
a su vez precisar cudl es el ente terri-
torial que puede gravar su apro-
vechamiento. En el apartado corres-
pondiente, la Sala ha dejado sentado
que la sola propiedad nacional de los
hidrocarburos no es suficiente para
excluir toda tributacién local sobre
empresas que operen en ese sector.
En esta oportunidad reitera tal aserto,
pero destacando que esa titularidad
es la que lleva a que, como uno de
los limites constitucionales expresos,
el articulo 156.12 reserve al Poder
Nacional ciertos tributos, entre los
que se encuentran aquellos ‘sobre
(...) los hidrocarburos’.

La extinta Corte Suprema de
Justicia, en Pleno, mediante sentencia
del 17 de agosto de 1999, que resolvio
la demanda de nulidad por inconsti-
tucionalidad contra la llamada “aper-
tura petrolera”, se refirio a este pun-
to, pues distinguio, a los efectos de la
tributacion nacional y/o municipal,
entre las actividades que implican
auténtica explotacion y aquéllas en
las que no. El criterio diferenciador
consistia en la adquisicion de propie-
dad sobre el crudo extraido por parte
de las empresas (que eran una aso-
ciacion de capital publico y capital
privado). El caso en el que la empre-
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sa mixta adquiriese la propiedad del
crudo quedaba fuera del alcance de
la tributacion municipal. En cambio,
se precisé en ese fallo, si estaban
sujetas a los impuestos locales las
actividades inherentes a los llamados
Convenios de Servicios Opera-
tivos, pues siendo totalmente ejecu-
tadas por empresas privadas, no habia
traslado de la propiedad del crudo,
sino el pago de sus servicios.

La Sala entiende, en ese mismo
sentido, que la reserva de poder tri-
butario a favor de la Republica sobre
los hidrocarburos s6lo puede afectar
a las empresas que se aprovechan
de manera directa de esos productos,
quedando el resto sometidas a los
tributos municipales que se generan
por el ejercicio de actividades lucra-
tivas, como cualquier otra empresa.
El hecho de que ciertas empresas
presten servicios relacionados con la
industria y el comercio de hidrocar-
buros no puede implicar una exclusion
de la tributacion local, pues se le
estaria dando un alcance mayor del
que en efecto tiene.

La propia parte actora ha
invocado el articulo 183 de la
Constitucion para poner de relieve los
limites del poder de tributacion de
estados y municipios. Por supuesto,
en esa norma estan algunos de esos
limites, pero estima la Sala que el
contenido en el numeral 1, que le
prohibe gravar ‘materias rentisticas
de la competencia nacional’ debe
ser interpretado de manera
restrictiva. Dispone ese articulo 183,
en su totalidad, lo siguiente:

‘Articulo 183
Los Estados y los Municipios no
podran:
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1. Crear aduanas ni impuestos de
importacion, de exportacion o de
transito sobre bienes nacionales o
extranjeros, o sobre las demas
materias rentisticas de la compe-
tencia nacional.

2. Gravar bienes de consumo antes
de que entren en circulacion den-
tro de su territorio.

3. Prohibir el consumo de bienes
producidos fuera de su territorio,
ni gravarlos en forma diferente a
los producidos en él.

Los Estados y Municipios sélo
podran gravar la agricultura, la cria,
la pesca y la actividad forestal en la
oportunidad, forma y medida que lo
permita la ley nacional’.

De todas las restricciones que
establece el articulo transcrito, s6lo
dos guardan relacion con el impuesto
a las actividades econdmicas: la
prohibicion de gravar las materias
rentisticas de la competencia nacio-
nal y la necesidad de que ciertas acti-
vidades -en concreto: agricultura,
cria, pesca y la actividad forestal- se
graven con sujecion a la ley nacional.
Como se ve, existe un caso deprohi-
bicion total (la de crear impuestos
que recaigan sobre las materias
rentisticas de la Republica) y una de
simple /limitacion (la de gravar las
actividades enumeradas preceden-
temente).

Lo anterior lleva a una necesaria
precision acerca de cuales son las
materias rentisticas de la competencia
nacional. Tradicionalmente se ha
estimado que tales materias son las
sujetas a impuestos nacionales. Sin
embargo, sin necesidad de prevision
expresa, es obvio que los estados y
los municipios no deben invadir el
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poder tributario de la Republica, por
lo que no parece que deba ser ese el
sentido de la norma. De hecho, la Re-
publica tampoco puede crear im-
puestos sobre las materias que co-
rresponden a estados y municipios,
pero nada dice al respecto la Consti-
tucion.

Para la Sala, entonces, es otro el
sentido de la norma, y de alli la
importancia de su inclusion en el
Texto Fundamental: lo que se ha
querido impedir es que las entidades
federadas y locales graven la renta
que recibe la Republica con ocasion
del ejercicio de ciertas actividades.
Estima la Sala que ‘materia rentis-
tica de la competencia nacional’ es
aquella actividad del Poder Nacional
capaz de generar una renta, es decir,
un provecho econémico. La dispo-
sicion es clara al indicar que se trata
de casos en los que la renta se pro-
duce como resultado de la com-
petencianacional, por lo que se
excluye cualquier caso en el que la
actividad estatal no corresponde a
una competencia (asignacion de
tarea segtin el Derecho Publico), sino
a una actividad que se desarrolla de
manera idéntica o similar a la de un
particular.

Ha destacado con insistencia esta
Sala que la actividad econdémica
relativa a los hidrocarburos es una
de las materias rentisticas de la
competencia nacional, en virtud de
que la Republica se la ha reservado
con base en el articulo 302 de la
Constitucion. La Republica, asi sea
a través de empresas organizadas
con forma de sociedad mercantil,
explota la industria y el comercio de
los hidrocarburos y obtiene de ellos
una renta. Por ello, la tributaciéon mu-
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nicipal no se extiende a las empresas
que prestan sus servicios a la indus-
tria de los hidrocarburos, indepen-
dientemente de la figura juridica em-
pleada. En esos casos no existe ne-
cesidad de proteger la renta nacio-
nal.

Como la reserva de actividades
economicas al Estado no impide que
¢éste se auxilie de particulares para
el mejor desarrollo de la misma, la
exclusion del poder municipal sélo
puede abarcar el caso en que es el
Estado el que desarrolla la actividad,
aprovechandose del hidrocarburo.

Lo que justifica la exclusion del
poder tributario local es la existencia
de una renta a favor del Estado a
causa del aprovechamiento de los
hidrocarburos, y asi lo sostuvo la Sala
en el tantas veces citado fallo N° 285/
2004, al invocar el fallo de la extinta
Corte Suprema de Justicia —del 17
de agosto de 1999- al que se ha hecho
mencion con precedencia. La Sala
compartio el criterio de esa Corte,
para lo cual declaro:

‘En esa sentencia se decidio que
las actividades que implican auténtica
explotacion de hidrocarburos, por
cuanto conllevan la adquisicion de
propiedad sobre el crudo extraido por
parte de las asociaciones empresa-
riales conformadas tanto el capital
publico como por capital privado, son
las que escapan de la tributacion
municipal, mas no las actividades que
llevan a cabo quienes ejecutan los
llamados “Convenios de Servicios
Operativos”, en los cuales expresa-
mente se excluye que la titularidad
sobre el crudo pase a los operadores
del campo -entes eminentemente
privados- por lo cual se entiende que
tales entes llevan a cabo servicios
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comerciales que no significan explo-
tacion del hidrocarburo. En conse-
cuencia, esos Convenios y cuales-
quiera otros en los cuales el particular
no se apropie del hidrocarburo, en
asociacion con el Estado venezolano,
quedan sujetos a los tributos muni-
cipales’.

Para la Sala, constituyé un error
‘pretender que cualquier empresa
que presta servicios a la industria
petrolera ejecuta actividades que
comportan la explotacion de
hidrocarburos’, por lo que en el caso
resuelto a través del fallo N° 285/
2004 acepto que los municipios
podian gravar a las empresas presta-
doras de servicios a la industria de
los hidrocarburos, en el caso en que
‘el contribuyente tenga fijado su
‘establecimiento permanente’ (en
el sentido mas tradicional en impo-
sicion municipal venezolana, en-
tendido como ‘sucursal’, ‘oficina’,
‘local’)”, con lo que “atrae para
si todos los ingresos que le repor-
ten esas actividades al respectivo
contribuyente’.

Por lo expuesto, la Sala declara
que la actividad directamente
relacio-nada con la industria de
los hidrocar-buros esta reservada
al Poder Nacional con base en el
articulo 302 de la Consti-tucion,
y su tributacion le esta también
reservada en virtud del numeral
12 del articulo 156 eiusdem, lo
que implica la imposibilidad de
que los Municipios gra-ven el
ejercicio de esa actividad, dada la
restriccion que impone el nu-
meral 1 del articulo 183 de la
misma Carta Magna. Esa exclusi-
vidad sdlo existe respecto de las
empresas que efectivamente se
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aprovechan del producto (hidro-
carburo), a través de la obtencion
de una renta, y no respecto de
cualquier empresa que preste
servicios colaterales a la indus-
tria, asi sean indispensables para
el desarrollo de la actividad. Asi
se de-clara”.

Visto el fallo en referencia, esta
Sala Constitucional mantiene una
posicion opuesta a la conclusion arro-
jada por la Sala Politico Adminis-
trativa. Lo expuesto anteriormente
resalta la diferenciacion existente
entre los términos “reserva” y
“potestad tributaria” adjudicada a los
tres niveles territoriales; delimitando
una clara distincion de la cual se
expone que las materias adjudicadas
al Poder Nacional no excluyen per
se el ejercicio de las demas
potestades conferidas constitucional-
mente a los demas entes politico
territoriales. El fallo dictado por esta
Sala concluye que el manejo compe-
tencial adjudicado al Poder Nacional
no excluye una armonizacion con las
potestades tributarias municipales,
por cuanto ambas son de caracter
constitucional y obligan de manera
necesaria a estudiar cada una de las
atribuciones, atendiendo a la natura-
leza juridica de las instituciones juri-
dicas asignadas a efectos de deter-
minar conflictos potenciales y de la
concomitancia total o parcial bajo un
esquema de ponderacion que racio-
nalice su aplicacion.

Asimismo, el criterio en refe-
rencia tiene su origen en la sentencia
nam. 285, dictada, el 4 de marzo de
2004, en el caso Adriana Vigilan-
zaque delimito el sentido y alcance
de los articulos 156 y 180 constitu-
cionales, y, en particular al primer
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parrafo de esta ultima disposicion
cuando establece que: “La potestad
tributaria que corresponde a los
Municipios es distinta y autonoma
de las potestades reguladoras que
esta Constitucion o las leyes atri-
buyan al Poder Nacional o Estadal
sobre determinadas materias o
actividades”. Con base en las refe-
ridas normas constitucionales, la Sala
dictamind lo siguiente:

“Como se observa, parece des-
prenderse de ese articulo que la
discusion quedo definitivamente
zanjada, a favor de la tesis de la
separacion de potestades. La
norma es clara al respecto: la
potestad tributaria que corresponde
a los Municipios es distinta y auto-
noma de las potestades reguladoras
atribuidas al Poder Nacional o Estadal
sobre determinadas materias o
actividades. Con esa disposicion se
dejan a salvo las potestades tribu-
tarias locales, que no deben verse
afectadas por lo que s6lo sean potes-
tades nacionales de regulacion. Por
supuesto, ello obliga a precisar, entre
las potestades nacionales, cuales son
las reguladoras”.

(...omissis...)

La norma sobre la que versa este
proceso constituye una de las nove-
dades constitucionales: la ex-presa
distincion entre potestades tributarias
y potestades reguladoras. La inclu-
sion de esta disposicion obedecio,
sin duda, a la necesidad de elimi-
nar una incertidumbre que siempre
existio en nuestro Derecho: el
alcance del poder normativo de la
Republica y, en mucho menor
medida, de los estados, respecto de
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las competencias munici-pales, en
materia tributaria”

(...omissis...)

“De todos esos numerales es
predicable el mismo aserto: no deben
confundirse potestades de regulacion
con las de tributacion. El Alcalde
accionante, al igual que lo hizo res-
pecto del caso de las aguas, hizo uso
de la argumentacion ad absurdum,
a fin de demostrar lo irrazonable que
es unir nociones que deben mante-
nerse separadas. Basta leer los
nada menos que 33 numerales del
articulo 156 para eliminar las
dudas acerca de las supuestas
competencias implicitas: de ser
ciertas, practicamente no habria po-
der tributario estadal o municipal,
debido a que la Republica goza de
un poder regulador amplisimo, que
abarca la casi totalidad de las mate-
rias o sectores de interés.

En ese punto, en lo que respecta
a la antinomia reserva-potestad
tributaria, la Sala debe necesaria-
mente indagar en los elementos
sustanciales de cada uno de los ele-
mentos que condicionan la institucion
juridica constitucional, a los fines de
esclarecer los puntos antagoénicos o
de armonizacion —si asi fuere- del
ejercicio de las diversas competen-
cias que puedan colidir.

Un ejemplo de lo anterior cons-
tituye el criterio establecido por esta
Sala (s.S.C. 2408 del 20 de diciembre
de 2007; caso: Pernord Ricard C.A.),
mediante el cual, considerd la
convivencia de dos especies imposi-
tivas como el impuesto sobre es-
pecies alcoholicas y el impuesto
municipal a las actividades econd-
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micas:

“Asi las cosas, se infiere el reco-
nocimiento por parte del Legislador
de la plena compatibilidad entre el
gravamen especifico al consumo
previsto en la Ley de Impuesto al
Alcohol y Especies Alcohdlicas y el
impuesto a las actividades econo-
micas que corresponde a los Munici-
pios, no obstante que -en atencion al
potencial impacto de este ultimo-
haya establecido como clausulas de
armonizacion tributaria la exclusion
de su base imponible de lo pagado a
la Republica por concepto de este
tributo especifico, asi como la auto-
rizacion para que -via Ley de Pre-
supuesto- sean fijados topes en las
alicuotas municipales”.

La posicion asumida por esta Sala
obedece a la naturaleza juridica del
impuesto sobre actividades econo-
micas de industria, comercio, Servi-
cios o de indole similar, el cual debe
ser entendido como un impuesto de
caracter objetivo que no grava renta,
ventas, capital o ingresos brutos. El
hecho generador del tributo se
vincula al desarrollo de una acti-
vidad mercantilpreviamente autori-
zada por el Municipio, sin la cual, no
podria realizarse dentro de su
perimetro territorial. Su exaccion no
recae directamente en la renta o en
el ingreso, sino que los mismos se
emplean como elementos presun-
tivos y externos de medicion sobre
lo cual se estima el mayor o menor
grado de relevancia econémica que
pueda retribuir el ejercicio de ese
sector de la industria o del comercio
dentro de esa zona, arrojando una
base de célculo estimativa a partir de
la cual delimita la correlacion entre
la alicuota con el hecho generador y
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su base imponible que se originan al
desenvolverse la actividad lucrativa
dentro de la jurisdiccion del Muni-
cipio.

Por ende, resulta evidente que el
impuesto sobre actividades comer-
ciales de industria, comercio, servicio
o de indole similar solo se vincula a
un pago por el desarrollo de una
actividad lucrativa que no puede
desarrollarse sin la autorizacion
(patente) por parte del Municipio. La
unica correlacion que existe respecto
a este impuesto es la vinculacion entre
la ejecucion del ejercicio de la
actividad lucrativa y su exaccion por
parte de la potestad tributaria muni-
cipal donde la misma se desarrolle.
Siendo asi, la mera actividad que ha
sido permitida, entendida en
su sentido mds estricto, prescinde
de cualquier otro elemento que pue-
da estimarse como hecho genera-
dor del impuesto (nimero de ventas,
bienes aprovechables, renta obtenida,
ingresos brutos percibidos) que en
ese caso solo vendrian a fungir como
factores de medicion hipotéticos para
permitir la estimacion del lucro obte-
nido y su posible cuantificacion a
efectos de de la base imponible y de
la alicuota aplicable.

Siendo asi, el hecho generador (la
mera realizaciéon de una actividad
lucrativa entendida en su sentido
mas objetivo), es deslindable y
armonizable con la aplicacion de los
impuestos nacionales como el de
alcoholes (que gravan el consumo);
hidrocarburos y telecomunicaciones
(que aprovechan la explotacion sobre
bienes del dominio publico y por
permitir el ingreso de particulares en
determinados sectores de caracter
estratégico para el pais); exporta-
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ciones (que graban la salida de
productos fabricados o mejorados en
el territorio nacional); o 1a mera renta,
cuyo objeto es exclusivo del impuesto
nacional -de cardcter netamente
subjetivo- del mismo nombre.

En ese sentido, el analisis sobre
el hecho generador del impuesto
podra divisar la presencia de una
indebida ingerencia que incurra en la
prohibicion de la doble tributacion; o
si por el contrario, se estaria en
presencia de dos especies imposi-
tivas distintas, conferidas por la
Constitucion a cada nivel politico-
territorial, y cuya armonizacion pueda
congeniarse para su aplicacion sobre
cada sector de relevancia econo-
mica.

En lo que corresponde al segundo
aspecto relevante a los fines de la
presente decision, la Sala Politico
Administrativo invocé —de modo
referencial- la disposicion contenida
en el articulo 211 de la Ley Organica
del Poder Publico Municipal de 2006
(publicada en la Gaceta Oficial nim.
38421 del 21 de abril de 2006), el cual
dispone:

Articulo 211

El Ejecutivo Nacional o Estadal,
deberd tomar en cuenta el costo
delimpuesto municipal en la fijacion
del margen de utilidad conferido a los
servicios o productos cuyo precio es
fijado por éste. A estos fines, la
alicuota impositiva aplicable de ma-
nera general a todos los municipios,
serd la fijada en la Ley de Presu-
puesto Anual, a proposicion del Eje-
cutivo Nacional.

De conformidad con los articulos
183 y 302 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela,
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las actividades econdmicas de venta
de productos provenientes de la
manufactura o refinacion del petroleo
ejecutada por una empresa del
Estado, no estaran sujetas al pago de
impuestos sobre actividades econo-
micas, no quedan incluidos aquellos
productos que se obtengan de una
transformacion ulterior de bien manu-
facturado por la empresa del Estado.

El impuesto sobre actividad
econdmica de suministro de electrici-
dad debera ser soportado y pagado
por quien presta el servicio (Resaltado
del presente fallo).

La mencionada disposicion se
mantiene vigente en el articulo 211
de la Ley Organica del Poder Publico
Municipal de 2009 (G.O. 39.163 del
22 de abril de 2009), la cual edita en
iguales términos lo dispuesto en la
Ley de 2006. Siendo asi, esta Sala
considera necesario hacer algunas
consideraciones a fin de determinar
si la norma en cuestion avala el
criterio establecido por la Sala Poli-
tico Administrativa sobre si la misma
prevé exencion alguna a favor de los
particulares que desarrollen activi-
dades comerciales relacionadas con
el sector de los hidrocarburos.

La norma invocada por la Sala
Politico Administrativa —dictada con
posterioridad al acaecimiento de
hecho generador- y de la cual pre-
tende respaldar el analisis empleado
por dicha Sala a modo delege-
ferendapor considerar que el funda-
mento empleado en la decision ahora
supuestamente coincide con la norma
dictada posteriormente, resulta
inaplicable. La mencionada disposi-
cion establece la liberacion del pago
del impuesto municipal a las
empresas del Estadoy no prevé
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exencion alguna a favor de los
particulares que desarrollen activida-
des economicas relacionadas con el
sector de los hidrocarburos, por lo que
se encuentran obligados al cumpli-
miento del tributo.

El contenido de la norma invocada
por la Sala Politico Administrativa
tiene su fundamento en el principio
de inmunidad tributaria al considerar
que las empresas del Estado quedan
liberadas de sufragar pagos a los
entes municipales, sin que su confor-
macion como sujetos de derecho pri-
vado modifique la condiciéon que
poseen dada la titularidad y control
que tiene el Estado sobre las mismas.

Sin embargo, a diferencia de lo
planteado por la Sala Politico Admi-
nistrativa, dicha norma no es aplicable
a los particulares, quienes, tal como
se indica, no tienen ese privilegio
fiscal, quedando obligados en su con-
dicion de contribuyentes, al aporte al
Fisco local en razon de la actividad
desempefiada. Por tanto, no se esta
en presencia de una convalidacion
legal posterior que exencione a los
particulares al pago del impuesto que
pueda entenderse como respaldo
alguno a la decision dictada por la
Sala Politico Administrativa.

Establecidas las anteriores
consideraciones, esta Sala concluye
que la decision dictada el 7 de no-
viembre de 2007 —publicada al dia
siguiente- por la Sala Politico Ad-
ministrativa de este Tribunal Supre-
mo de Justicia resulta contraria al
criterio vinculante establecido por es-
ta Sala Constitucional en la sen-
tencia nimero 1892 del 18 de octubre
del 2007, referida anteriormente, cuya
aplicacion debid realizarse dada la
temporalidad en que se dicto la de-
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cision revisada y el apego que debio
guardar, en razon de su momento, con
la doctrina imperante en la materia
proferida conforme a la interpretacion
realizada de la Constitucion. Siendo
asi, de conformidad con el articulo
336.10 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela;
asi como en lo dispuesto en su juris-
prudencia en materia de revision
constitucional (vid. s. S.C. num. 93/
2001, del 6 de febrero; caso: Cor-
poturismo; 1992/2004, del 8 de sep-
tiembre de 2004; caso: Meter
HofleSzabo; 2216/2004, del 21 de
septiembre de 2004; caso: Claudia
TurchettiBonfanti; 325/2005, del 30
de marzo de 2005; caso: Alcido Parra
Ferreira), estima procedente la
presente revision constitucional, por
lo que concluye que la presente revi-
sion de la desaplicacion en aras del
control difuso de la constitucional, de-
be ser declarada no conforme a
derecho, razoén por la cual, revoca
la mencionada decision, y ordena a
la Sala Politico Administrativa, previa
notificacion a las partes de la causa
principal, que proceda a dictar nueva
decision conforme a lo previsto en
este fallo. Asi se decide.

v
DECISION

Por las razones expuestas, esta
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Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, en nombre de
la Repuiblica por autoridad de la Ley,
declara:

PRIMERO:NO CONFORME A
DERECHO la desaplicacion por con-
trol difuso de la constitucionalidad
realizada por la Sala Politico Admi-
nistrativa del denominado” Codigo
Il Comercio 5. VENTA DE PRO-
DUCTOS DERIVADOS DEL
PETRO-LEO. 5.3. Distribuidores y
Mayo-ristas de Combustible”,
contenido en la Ordenanza Sobre
Patente ¢ Impuestos de Industria,
Comercio, Servicios € Indole Similar
del Muni-cipio San Cristobal de
Estado Tachira publicada en la
Gaceta Municipal nim. 078 de 21 de
diciembre de 2004.

SEGUNDO: REVOCA la sentencia
num. 1796 dictada el 7 de noviembre
de 2007 —publicada al dia siguiente-
por la Sala Politico Administrativa de
este Tribunal Supremo de Justicia.

TERCERO: ORDENA a la Sala
Politico Administrativa proceda,
previa notificacion a las partes del
juicio principal, a dictar nueva
decision conforme a lo dispuesto en
el presente fallo.

“(Omissis...)
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Procedencia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 118 de la
Ley de Impuesto sobre la Renta que entro en vigencia el 1° de
septiembre de 1991, de retener un porcentaje de los dividendos

generados por las utilidades obtenidas por las empresas entre el 1°
de enero de 1991 y el 1° de septiembre de 1991

0183 Expediente: 2012-0290

Sentencia: 441

Tribunal Supremo de Justicia

Sala Constitucional

Magistrado Ponente: FRANCISCO
ANTONIO CARRASQUERO LOPEZ
Fecha: 06/05/2013

Partes: AGROPECUARIA FLORA, C.A.

Objeto: SOLICITUD DE REVISIONrespecto de la sentencia de la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia num. 00032, publicada el 13 de
enero de 2011, mediante la cual revoco la sentencia num. 991, del 25 de febrero de
2009, dictada por el Tribunal Superior Séptimo de lo Contencioso Tributario de la
Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas.

Decision: DeclaraNO HA LUGAR la solicitud de revision constitucional formulada
por los abogados Emilio J. Roche, Maria Fernanda Zajia, José P. Barnola Diaz y
Ramén Hernandez, apoderados judiciales de AGROPECUARIA FLORA,
C.A., sociedad mercantil domiciliada en la ciudad de Valencia, Estado Carabobo, e
inscrita el 23 de septiembre de 1987 ante el Registro Mercantil del Estado Carabobo
bajo el num. 13, Tomo 13-A, la cual seria sucesora universal de AGROPECUARIA
ROSALINDA, C.A,, respecto de la sentencia de la Sala Politico-Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia num. 00032, publicada el 13 de enero de 2011,
mediante la cual revoco la sentencia nim. 991, del 25 de febrero de 2009, dictada
por el Tribunal Superior Séptimo de lo Contencioso Tributario de la Circunscripcion
Judicial del Area Metropolitana de Caracas.

“(Omissis...) midas por el apoderado judicial de la
sociedad mercantil Agropecuaria

m Flora, C.A., “la controversia plan-

DE LA SENTENCIA OBJETODE LA teada en el caso sub judicequeda
SOLICITUD DE REVISION circunscrita a determinar si es
procedente la retencion por

La Sala POHtiCO-AdminiStratiVa concep[o de impuesto Sobre la
en su sentencia nim. 00032, del 13 renta en relacion a los dividendos
de enero de 2011, respecto a 10 plan— pagados por parte de la aludlda
teadO por el SOllCltal’ltC, eStabIGCIO, en contribuyente a Su accionis[a al 21
resumen, lo siguiente: de diciembre de 1991”.

1. Que de los alegatos formu- 2. Que observa dicha Sala que el
lados en contra de la sentencia apela- argumento de la representacion fiscal
da por la representacion del Fisco se basd en que la empresa mercantil
Nacional y de las defensas esgri- recurrente “si estaba obligada a
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practicar la retencion del impuesto
sobre la renta, conforme con lo
establecido en el articulo 118 de
la Ley del Impuesto sobre la Renta
de 1991, pues por una ficcion
legal de disponibilidad, los divi-
dendos gravables y en conse-
cuencia objeto de retencion, son
los que hayan generado las com-
paniias anonimas y sus asimiladas
antes de la entrada en vigencia de
dicha Ley, vale decir, antes del 1°
de septiembre de 1991”.

3. Que, por el contrario, el alegato
de la contribuyente “estuvo cen-
trado en que ella no se encontraba
sujeta a tal obligacion, pues los
dividendos fueron pagados a una
persona juridica domiciliada en
Venezuela, ya que asi lo establecia
el articulo 23 de la Ley del Impues-
to sobre la Renta de 1986”.

4. Que “el legislador creo una
ficcion legal al indicar que
aquellos dividendos que proven-
gan de las empresas pagadoras
antes de la vigencia de la referida
ley, vale decir, al 1° de septiembre
de 1991, se consideraran como
pagados o abonados en cuenta al
cierre del ejercicio gravable en
curso para el anio 1991 y estarian
sujetos a la retencion corres-
pondiente”.

5. Que la referida Ley en su
articulo 118 sefiala “que dichos
dividendos serdn gravados con-
forme al ordenamiento juridico
vigente para el momento en que se
produ-jeron; esto es, las res-
pectivas leyes de impuesto sobre la
renta y sus reglamentos anteriores
a la Ley del afio 1991”.

6. Que, a efectos de decidir el
fondo de la controversia planteada,
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observa “que efectivamente los
dividendos si son gravables con el
impuesto sobre la renta conforme
con la ley vigente para el momento
en que dichos dividendos se
produjeron, vale decir, con la Ley
de Impuesto sobre la Renta de
1986”.

7. Que, asimismo, se desprende
de tal disposicion que “respecto a la
retencion de impuesto sobre los
dividendos  provenientes de
enrique-cimientos obtenidos por
las empresas pagadoras antes de
la entrada en vigencia de la Ley
de Impuesto sobre la Renta de
1991, que ésta debe practicarse
desde el momento en que tales
dividendos se consideren pagados
o abonados en cuenta, y de
conformidad con la ficcion legal
contenida en el articulo examiri-
nado, se estimaban pagados o
abonados en cuenta el 31 de
diciembre de 1991...”.

8. Que las inscripciones relativas
al traspaso de acciones en el libro de
accionistas demuestran la titularidad
de las acciones entre el accionista y
la propia sociedad, pero no asi frente
a terceros; por tanto, dicho docu-
mento no resulta oponible ante el
Fisco Nacional para comprobar el
traspaso de acciones asentadas
mientras no se haya efectuado su
registro y publicacion, conforme con
lo establecido en los articulos 19,
ordinal 9°, 25, 212, 215, 217 y 221
del Cddigo de Comercio.

En razon de ello, desestimé el
valor probatorio de las inscripciones
asen-tadas en el referido libro de
accio-nistas promovido por la
contribuyente.
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9. En cuanto a la prueba relativa
a la copia del Acta de Asamblea de
Accionistas de fecha 20 de noviem-
bre de 1991, certificada por el Tri-
bunal Superior Séptimo de lo Conten-
cioso Tributario, de conformidad con
el articulo 112 del Codigo de Proce-
dimiento Civil, en la que se decide
rescatar del capital social de la
compaiiia las acciones Tipo A, las
cuales eran propiedad de The
Lancashire General Investment
CompanyLimited, la Sala observo en
el mismo un sello estampado del cual
se evidenciaria que fue presentado
ante el Registro Mercantil Primero
de la Circunscripcion Judicial del
Estado Carabobo; sin embargo, de
las actas pro-cesales no constaria que
se hubiese cumplido con el requisito
atinente a su publicacion, pues se trata
de una resolucion que reforma el
contrato social de la constitucion de
la referida sociedad mercantil.

Siendo asi, concluyé que la refe-
rida empresa si era accionista de
Agropecuaria Flora, C.A. para el 31
de diciembre de 1991.

“(Omissis...)

\Y
MOTIVACION

Llevado a cabo el estudio del ex-
pediente, la Sala pasa a decidir y, en
tal sentido, observa:

Una vez asumida la competencia
para conocer del presente caso, la
Sala estima conveniente reiterar que
la facultad revisora que le ha sido
otorgada por la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela
de 1999 tiene caracter extraordinario
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y so6lo procede en los casos de
sentencias definitivamente firmes; y
que su finalidad primordial es garan-
tizar la uniformidad en la interpre-
tacion de reglas y principios constitu-
cionales y, de ningun modo debe ser
considerada como una nueva ins-
tancia.

En el presente caso, el solicitante
impugno el contenido de la decision
num. 32, del 13 de enero de 2011, me-
diante la cual la Sala Politico Admi-
nistrativa del Tribunal Supremo de
Justicia declar6 parcialmente con
lugar el recurso de apelacion inter-
puesto por el Fisco Nacional contra
la sentencia definitiva nim. 991
dictada por el Tribunal Superior Sép-
timo de lo Contencioso Tributario de
la Circunscripcion Judicial del Area
Metropolitana de Caracas el 25 de
febrero de 20009.

Tal como quedo recogido en el
resumen de los alegatos de la solici-
tante, la misma afirma en esencia: 1)
que la Sala Politico-Administrativa al
estimar que las inscripciones en el
libro de accionistas relativas al tras-
paso de las acciones de Agrope-
cuaria Rosalinda, C.A. no demostra-
ban la titularidad de las acciones
frente a terceros, pues no se efectud
su registro y publicacion, se vale de
un criterio contrario a las caracte-
risticas de las sociedades de capital,
ya que, con arreglo a lo que establece
el articulo 296 del Codigo de Co-
mercio “la propiedad de las ac-
ciones nominativas se prueba con
su inscripcion en los libros de la
compaiiia y la cesion de ellas se
hace por declaracion en los
mismos libros, firmada por el ce-
dente y por el cesionario o sus
apoderados”; 2) que los articulos del
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Codigo de Comercio relacionados
con las actuaciones sujetas a
publicidad no se encuentran las
inscripciones en el libro de accionistas
relacionadas con el traspaso de
acciones de una compafiia anénima;
3) que dicho criterio viola el derecho
al debido proceso, el derecho a la
defensa y el derecho a la igualdad
de Agropecuaria Flora, C.A., asi
como los principios constitucionales
de confianza legitima y seguridad
juridica; 4) que la sentencia viola el
derecho a la defensa de Agrope-
cuaria Flora, C.A. al no valorar las
pruebas promovidas y evacuadas
durante el procedimiento en segunda
instancia, pues de haberlas valorado
y apreciado se hubiese percatado
dicha Sala que el Acta de Asamblea
de Accionistas de Agropecuaria
Rosalinda, C.A. celebrada el 20 de
noviembre de 1991 y registrada en
esa misma fecha por ante el Registro
Mercantil Primero de la Circuns-
cripcion Judicial del Estado Carabobo,
bajo el num. 30, Tomo 12-A, si fue
publicada, y, por lo tanto, se cumplio
con el requisito correspondiente.
Por su parte, la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia establecid, en esencia, lo
siguiente: 1) que de los alegatos
formulados por la apelante y de la
defensa planteada por el Fisco Na-
cional se desprende que «la contro-
versia planteada en el caso sub
judice queda  circunscrita a
determinar si es procedente la re-
tencion por concepto de impuesto
sobre la renta en relacion a los
dividendos pagados por parte de
la aludida contribuyente a su
accionista al 21 de diciembre de
19917, sobre la base de lo que esta-
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blece el articulo 118 de la Ley de Im-
puesto sobre la Renta que entrd en
vigencia el 1° de septiembre de 1991;
2) que el legislador cre6 una ficcion
legal al indicar que aquellos divi-
dendos que provengan de las empre-
sas pagadoras antes de la vigencia
de la referida ley, vale decir, al 1° de
septiembre de 1991, se consideraran
como pagados o abonados en cuenta
al cierre del ejercicio gravable en
curso para el afno 1991 y estarian
sujetos a la retencion correspon-
diente; 3) que “efectivamente los
dividendos si son gravables con el
impuesto sobre la renta conforme
con la ley vigente para el momento
en que dichos dividendos se
produjeron, vale decir, con la Ley
de Impuesto sobre la Renta de
1986”; 4) que, asimismo, se des-
prende de tal disposicion que “res-
pecto a la retencion de impuesto
sobre los dividendos provenientes
de enriquecimientos obtenidos por
las empresas pagadoras antes de
la entrada en vigencia de la Ley
de Impuesto sobre la Renta de
1991, que ésta debe practicarse
desde el momento en que tales
dividendos se consideren pagados
o abonados en cuenta, y de confor-
midad con la ficcion legal conte-
nida en el articulo examinado, se
estimaban pagados o abonados en
cuenta el 31 de diciembre de
1991...”; 5) que las inscripciones
relativas al traspaso de acciones en
el libro de accionistas demuestran la
titularidad de las acciones entre el
accionista y la propia sociedad, pero
no asi frente a terceros.

La parte que plantea la revision
alega, fundamentalmente que la Sala
Politico Administrativa viold su de-
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recho a la defensa al no valorar unos
documentos cuya publicacion daria fe
frente a terceros que Agropecuaria
Rosalinda, C.A. habia adquirido las
acciones que de dicha compaiiia era
propietaria The Lancashire General
Investment CompanyLimited, la cual
era una empresa domiciliada en el
extranjero.

Sin embargo, la cuestion relativa
a si tal operacion tuvo o no efectos
frente a terceros, y en particular fren-
te al Fisco Nacional, form6 parte de
un argumento adicional que hizo la
propia Sala Politico Administrativa a
su argumento principal relativo a la
correcta interpretacion del articulo
118 de la Ley de Impuesto sobre la
Renta, pues tal asunto no fue desta-
cado ni por el Fisco Nacional ni por
la empresa contribuyente durante el
Juicio.

Es decir, la contribuyente afirmo
que Agropecuaria Rosalinda, C.A.
habia rescatado las acciones que la
empresa domiciliada en el extranjero
poseia, y el Fisco Nacional no alegd
que dicha compra no le fuese oponi-
ble, lo que alegoé fue que, aunque se
habia efectuado dicha operacion, de
igual modo Agropecuaria Rosalinda,
C.A. estaba obligada a efectuar la
retencion del porcentaje del impuesto
que aquélla empresa debia pagar al
Fisco Nacional por concepto de divi-
dendos.

En consecuencia, el asunto pro-
piamente controvertido fue si la em-
presa Agropecuaria Rosalinda debia,
conforme con lo dispuesto en el
articulo 118 de la Ley de Impuesto
sobre la Renta que entr6 en vigencia
el 1° de septiembre de 1991, retener
un porcentaje de los dividendos
generados por las utilidades obtenidas
por la empresa The Lancashire
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General InvestmentCompanyLimited
entre el 1° de enero de 1991 y el 1°
de septiembre de 1991.

Que ésos fueron los términos del
conflicto se desprende de la propia
sentencia de primera instancia
dictada por el Tribunal Superior
Séptimo de lo Contencioso Tributario,
segln la cual la disputa se centr6 en
dilucidar “si la contribuyente
AGROPECUARIA ROSALINDA C.A.
(AGRORROSA) estaba obligada a
efectuar la retencion y entera-
miento del impuesto sobre la renta
sobre los dividendos generados
por los enriquecimientos acumu-
lados al 31 de diciembre de 1991”.
A ello respondi6 el mencionado
Tribunal que dicha empresa no estaba
obligada a realizar dicha retencion,
pues para el 31 de diciembre de 1991
la propietaria de las acciones era la
propia Agropecuaria Rosalinda, C.A.,
la cual es una empresa domiciliada
en Venezuela.

También lo dice la Sala Politico
Administrativa en la decision recu-
rrida, al afirmar que la controversia
planteada qued6 circunscrita “a
determinar si es procedente la
retencion por concepto de impues-
to sobre la renta en relacion a los
dividendos pagados por parte de
la aludida contribuyente a su
accionista al 31 de diciembre de
1991”. A dicha interrogante la Sala
Politico Administrativa respondi6 que
la referida empresa si estaba obliga-
da a retener el porcentaje de los divi-
dendos correspondientes al impuesto
sobre la renta de su accionista
domiciliada en el extranjero, pues el
articulo 118 de la Ley de Impuesto
sobre la Renta, en virtud de una
ficcion prevista en el mismo, asi lo
exigia.
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Conviene en este punto citar lo
que sobre este particular afirma la
Sala Politico Administrativa al
respecto, pues los términos que utiliza
evidencian su conviccion de que la
controversia se resuelve sobre la
base de una correcta interpretacion
del referido articulo 118, y no
conforme a si el traspaso de las
acciones tiene o no efectos frente a
terceros, lo cual, se insiste, no fue
alegado por ninguno de los sujetos
que intervino en el juicio. Dicha Sala
afirma que de la citada norma
(articulo 118), se desprende:

“...que efectivamente los divi-
dendos si son gravables con el
impuesto sobre la renta conforme con
la ley vigente para el momento en que
dichos dividendos se produjeron, vale
decir, con la Ley de Impuesto sobre
la Renta de 1986” (pagina 22,
segundo parrafo).

Y en el parrafo siguiente agrega
que dicha retencion:

“...debe practicarse desde el mo-
mento en que tales dividendos se con-
sideren pagados o abonados en
cuenta, y de conformidad con la fic-
cion legal contenida en el articulo
examinado, se estimaban pagados o
abonados en cuenta el 31 de diciem-
bre de 1991...".

Luego de que la Sala Politico
Administrativa alcanza esta conclu-
sioén es que incluye otras razones
adicionales que darian cierto apoyo
a lo ya afirmado, y es entonces
cuando alega lo relativo a que la tran-
saccion efectuada no tenia efectos
frente a terceros en virtud de que no
fue publicada, lo cual fue objetado por
el recurrente en el recurso que dara
lugar a la presente decision.

Sin embargo, esta Sala considera
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que al haber la Sala Politico Adminis-
trativa tomado en cuenta en la pri-
mera parte de la motivacion los ale-
gatos planteados tanto por el contri-
buyente como por el Fisco Nacional,
y al haber resuelto de manera precisa
y positiva la controversia en los
términos en que quedo definida por
lo esgrimido por las partes, el hecho
de haber adicionado un argumento en
apoyo del razonamiento que de forma
directa resolvia la cuestion, no
constituye una violacion al derecho
constitucional a la defensa de alguna
de las partes que amerite el ejercicio
de la potestad extraordinaria de
revision, ni supone un grave desco-
nocimiento de las reglas y principios
constitucionales, ni de la doctrina de
esta Sala Constitucional, pues, como
se ha dicha ya, existe plena con-
gruencia entre la respuesta dada por
la Sala y los términos en que real-
mente quedo planteada la contro-
versia.

Por tales razones, la Sala debe
enfatizar que la revision extraor-
dinaria a que alude el articulo 336.10
de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela no es una
tercera instancia, ni un medio judicial
ordinario, sino una potestad extraor-
dinaria, excepcional y discrecional de
esta Sala Constitucional con el objeto
de unificar criterios constitucionales,
garantizar la supremacia y eficacia
de las normas y principios constitu-
cionales, con lo cual se persigue ge-
nerar seguridad juridica (ver al
respecto la Sentencia de la Sala
Constitucional nam. 93, del 6 de
febrero de 2001, caso: Corpotu-
rismo).

Conviene recordar que esta Sala
expreso en su sentencia nim. 44, del
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2 de marzo de 2000, caso: Francia
Josefina Rondon Astor, que res-
pecto a la revision constitucional ésta
posee una facultad discrecional en
cuanto a la estimacion o desestima-
cion de la pretension, y que tal potes-
tad puede ser ejercida sin motivacion
alguna, “cuando en su criterio,
constate que la decision que ha de
revisarse, en nada contribuya a la
uniformidad de la interpretacion
de normas y principios constitu-
cionales, ni constituya una delibe-
rada violacion de preceptos de ese
mismo rango”.

En virtud de lo referido anterior-
mente, esta Sala es del parecer que
en el presente caso no se dan los
supuestos necesarios para que pro-
ceda la revision solicitada, puesto que
no se considera que existan
“infracciones grotescas” de inter-
pretacion de norma constitucional
alguna, ni se evidencia que la decision
examinada hubiese obviado algun
criterio interpretativo de normas
constitucionales que haya fijado esta
Sala Constitucional; es decir, no se
puede afirmar que la decision judicial
sometida a su consideracidén que-
brante principios juridicos funda-
mentales contenidos en la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, Tratados, Pactos o Con-
venios Internacionales suscritos y
ratificados validamente por la
Republica, ni que hubiese sido dictada
como consecuencia de un error inex-
cusable, dolo, cohecho o prevari-
cacion.

Por tal razén, la Sala considera
que de lo expuesto por el solicitante
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no se desprende que el examen de la
sentencia impugnada pueda contri-
buir a la uniformidad de la interpre-
tacion de normas y principios consti-
tucionales, motivo por el cual declara
no ha lugar la revision solicitada, y
asi se decide.

VI r
DECISION

Por las razones antes expuestas,
esta Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, administrando
justicia en nombre de la Republica por
autoridad de la ley, declara NO HA
LUGAR la solicitud de revision
constitucional formulada por los
abogados Emilio J. Roche, Maria
Fernanda Zajia, José P. Barnola Diaz
y Ramoén Hernandez, apoderados
judiciales de AGROPECUARIA
FLORA, C.A., sociedad mercantil
domiciliada en la ciudad de Valencia,
Estado Carabobo, e inscrita el 23 de
septiembre de 1987 ante el Registro
Mercantil del Estado Carabobo bajo
el nam. 13, Tomo 13-A, la cual seria
sucesora universal de AGROPE-
CUARIA ROSALINDA, C.A., respecto
de la sentencia de la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia nim. 00032, publicada el
13 de enero de 2011, mediante la cual
revoco la sentencia num. 991, del 25
de febrero de 2009, dictada por el
Tribunal Superior Séptimo de lo
Contencioso Tributario de la
Circunscripcion Judicial del Area
Metropolitana de Caracas.

“(Omissis...)
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Admision de Recurso de Nulidad por razones de inconstitucionalidad
conjuntamente con pretension de medida cautelar de suspension
de efectos, contra laLey de Reforma de laLeyOrganica de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion, publicada en laGaceta Oficial
N° 39.575 del 16 de diciembre de 2010

0184 Expediepte: 2011-0803

Sentencia: 498

Tribunal Supremo de Justicia

Sala Constitucional

Magistrado Ponente: GLADYS MARIA
GUTIERREZ ALVARADO

Fecha: 07/05/2013

Partes: CAMARA DE LA INDUSTRIA VENEZOLANA DE ESPECIES
ALCOHOLICAS (CIVEA).

Objeto: demanda de nulidad, por razones de inconstitucionalidad conjuntamente
con pretension de medida cautelar de suspension de efectos, contra la Ley de
Reforma de la Ley Organica de Ciencia, Tecnologia e Innovacién, publicada en
la Gaceta Oficial n.° 39.575 del 16 de diciembre de 2010.

Decision: Declara;1. Su COMPETENCIA para conocer de la demanda de nulidad
que plante6 la CAMARA DE LA INDUSTRIA VENEZOLANA DE ESPECIES
ALCOHOLICAS (CIVEA),contra la Ley de Reforma de la Ley Organica de
Ciencia, Tecnologia e Innovacién.2. Se ADMITEla demanda de nulidad. En
consecuencia:2.1. Citese por oficio al Presidente de la Asamblea Nacional;
notifiquese a la parte actora, a la Fiscal General de la Republica, a la Procuradora
General de la Republica y a la Defensora del Pueblo.2.2. Remitase el expediente
al Juzgado de Sustanciacion para su tramitacién de conformidad con los
articulos 136 y siguientes de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia.3.
Se ORDENA emplazar a los interesados mediante cartel que sera librado por el
Juzgado de Sustanciacion.4. Se NIEGAIa medida cautelar solicitada.

“(Omissis...) los articulos 62 y 211 de la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de
I Venezuela.

DE LAPRETENSION DE LA PARTE
ACTORA Que “...la segunda discusion de
ese Proyecto fue bastante irregu-
1. La parte actora fundamento su lar. Por un lado, transcurrio un
demanda de nulidad de la ley impug- lapso de tiempo considerable desde
nada, en los siguientes argumentos: su aprobacion en primera discu-
sion, sin que la Comision Perma-
1.1. Que se violo el procedi- nente de Ciencia, Tecnologia e
miento de consulta publica a los Innovacion de la Asamblea Nacio-
ciudadanos que debe cumplirse para nal redactase el Proyecto de In-
la aprobacion, en segunda discusion, forme para Segunda Discusion,
de todo proyecto de ley, regulado en paso necesario para formalizar la
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consulta publica, pues recorda-
mos, tal consulta versa, precisa-
mente, sobre el Proyecto que serd
aprobado en segunda discusion.
Sorpresivamente la Comision
retomo la discusion del Proyecto,
elaborando el Informe para Se-
gunda discusion —con importantes
modificaciones respecto al Informe
aprobado en Primera Discusion-
y sin promover una consulta
publica abierta y efectiva. De alli
que, a pesar del tiempo transcu-
rrido, en realidad no existio una
consulta publica efectiva, que
cumpliese el proposito del articulo
211 constitucional” .-

1.2. Que se violo el derecho a la
igualdad y no discriminacion que
recoge el articulo 26 de la Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, “...al establecerse una
alicuota diferencial del 2% para
el sector relacionado con la
industria y el comercio de alcohol
etilico (al igual que para las
empresas tabacaleras y las salas
de bingo y casinos), que no guarda
vinculacion alguna con las
caracteristicas del tributo, y nada
tiene que ver con que el sector
tenga razones para estar obligado
a realizar una mayor contribucion
al desarrollo de la ciencia y la
tecnologia”.

Que mientras las empresas de
capital privado que tengan como
actividad economica alguna de las
enunciadas en la Ley Organica de
Hidrocarburos y Ley Organica de
Hidrocarburos Gaseosos, se les aplica
una alicuota del 1%, las empresas
publicas dedicadas a esa misma
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actividad se les asigno una alicuota
del 0,5%, al igual que las empresas
dedicadas a cualquier otra actividad
econdmica, de manera discrimi-
natoria y desigual a las empresas
cuya actividad econdémica corres-
ponda con casinos, bingos y vin-
culadas con la industria y comercio
del alcohol etilico, especies alcoho-
licas y tabaco, tienen una alicuota del
2%.

Que de Ia alicuota de 0,5% a 2%
existe un incremento del 400%, sin
que exista, en su criterio, una
justificacion técnica, “...estable-
ciendo wuna carga tributaria
excesiva sobre actividades licitas
que como es de su conocimiento
ya estan sujetas a control por parte
del estado venezolano, lo que nos
lleva a un tema complejo, como lo
es el de los fines extrafiscales de
la tributacion”.

1.3. Que en la ley impugnada esta
ausente la relacion razonable que
debe existir entre la cuantificacion del
aporte y el costo razonable de finan-
ciacion de la actividad que sustenta
al tributo, de manera de establecer
una adecuada vinculacion entre el
sujeto pasivo y la actividad. Que en
la ley recurrida “...se impone una
carga adicional a un sector
economico licito sin que exista una
Justificacion técnica para ello”.

Que “...hay razones para
oponerse en forma contundente a
la tendencia que se ha visto de
crear cargas excesivas sobre este
tipo de actividades. Es cierto que
por multiples factores se trata de
actividades que deben ser some-
tidas a control por parte del
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Estado, y si se quiere, hasta ser so-
metidas a cargas tributarias adi-
cionales, pero ello ya se ha
logrado con las diferentes leyes
especiales que las regulan, siendo
que en el caso de la industria y el
comercio de las especies alcoho-
licas, tal objetivo es logrado a
través de la Ley de Impuestos
sobre Alcohol y Especies Alcoho-
licas, la cual ya prevé una serie
de tributos que gravan de manera
particular la actividad en las
distintas fases del proceso eco-
nomico: importacion, produccion
y comercializacion, con lo cual se
logran los fines extrafiscales que
pudiera perseguir el Estado vene-
zolano a los fines de controlar y
restringir la industria y el comercio
de las especies alcoholicas”.

1.4. Que se viola el principio
de la capacidad contributiva porque
“...se pretende aplicar la alicuota
mas alta en el caso de aquellas
actividades distintas a la industria
y comercio de especies alco-
holicas, realizadas por sujetos que
también se dediquen a vender
dichas especies, lo que produce
una ruptura con el principio de
neutralidad de los tributos, al
establecer la Ley un mecanismo
presuntivo que no tiene justifica-
cion alguna en términos de capa-
cidad economica, pues si el sujeto
presenta su contabilidad en forma
ordenada, puede perfectamente
hacer una separacion entre los
ingresos que se derivan de cada
actividad, y gravarlos segun la
alicuota que corresponda...”.

Que el paragrafo primero del
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articulo 26 de la ley impugnada es
inconstitucional, pues establece
que el aportante que desarrolle
concu-rrentemente varias acti-
vidades, aportara con la alicuota
mayor, segun las actividades. Al
respecto, alegd que “...Esta
afectacion también se produce
para aquellos sujetos que si
bien se dedican en forma prin-
cipal a fabricar y comercializar
especies alcoholicas, también
tienen otras lineas de negocios
vy que, en virtud de la disposi-
cion en comentarios, se ven
obligados a gravar la totalidad
de sus ingresos como si provi-
nieran de la manu-factura y
venta de bebidas con contenido
alcohdlico”.

1.5. Que el establecimiento de
diferentes alicuotas sin ninguna
justificacion técnica, viola el principio
de razonabilidad.

2. Como medida cautelar, solicitd
la suspension de los efectos del
articulo 26, paragrafo primero de la
Ley impugnada, por los siguientes
motivos:

2.1. Fumusbonis iuris. Que la
ley impugnada resulta contraria a los
articulos 62 y 211 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de
Venezuela y, ademas, el articulo 26.1
de la ley vulnera el principio de la no
confiscacion y derecho a la igualdad,
reconocidos constitucionalmente.

2.2. Periculum in mora. Que
en situaciones similares, ya juzgadas
por esta Sala, se ha considerado la
existencia de un dafio ante la im-
posibilidad de reintegro de montos
pagados por la aplicacion de normas
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recurridas en nulidad. Para ello citd
las sentencias caso BP Oil Venezuela
Limited del 16 de marzo de 2005,
Cerveceria regional del 14 de octubre
de 2005, CEVA del 23 de mayo y 13
de junio de 2006 y Petrocanarias y
AIMEX del 14 de diciembre de 2006.

2.3. Ponderacion de intereses.
Que existe una afectacion plural al
aumentar del 0,5% a 2% la alicuota
a un namero importante de empresas
que no so6lo se circunscriben a las que
agrupa la CIVEA. No se coloca al
FONACIT en una situacion peor a
aquella en la que se encontraba antes
de la reforma de la ley, pues no se
pide la sustraccion del pago del
aporte, sino que se mantenga en
0,5% anteriormente previsto, en lugar
de 2% que incluy¢ la reforma de la
ley impugnada. Que se estd en
presencia de una ley inconstitucional,
pues se sancion6é de manera incon-
sulta.

2.4. Pidi6 como medida
cautelar “...que se suspenda —
mientras se tramita y decide la
presente demanda de nulidad- la
aplicacion del articulo 26, nu-
meral 1, de la Ley Organica de
Ciencia, Tecnologia e Innovacion,
y se ordene que las empresas de-
dicadas a las actividades de fa-
bricacion y comercializacion de
especies alcoholicas (asi como las
que tienen por objeto la industria
y el comercio del tabaco y la
operacion de salas de bingo y
casinos) deben realizar sus aportes
conforme al articulo 26, numeral
4, de dicha Ley, sobre la base de
una alicuota del 0,5%.

3. Pidio:

“La NULIDAD de la Ley de
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Reforma de la Ley de Cien-cia,
Tecnologia e Inno-vacion, publi-
cada en la Gaceta Oficial de la
Repu-blica Bolivariana de Vene-
zuela N° 39.575 de fecha 16 de
diciembre de 2010, ya sea en su
integridad, por haberse dictado
en viola-cion de los articulos 62
vy 211 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Vene-
zuela, o, subsidiaria-mente, en
lo que respecta al contenido
espe-cifico de su articulo 26
(numeral 1 y Paragrafo Pri-
mero), en los términos expli-
cados a lo largo en el presente
escrito.

Asimismo, (su) representada
solicita con caracter de urgencia
se acuerde la MEDIDA CAUTE-
LAR indicada en el Capitulo 111
de la pre-sente demanda de
nulidad por inconstitucionali-

dad”.
“(Omissis...)

m
DE LAADMISIBILIDAD

En lo concerniente a la admisi-
bilidad de la pretension de nulidad sub
examinea la luz de las causales de
inadmisibilidad que preestablecio el
articulo 133 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia, la Sala
concluye que, por cuanto no se en-
cuentra incursa, prima facie,en las
tales causales, la pretension es admi-
sible. En consecuencia se admite
esta demanda de nulidad, sin perjuicio
de la potestad que asiste a este Tribu-
nal de examinar el cumplimiento de
los requisitos de admisibilidad y
procedencia que establecen la ley y
la jurisprudencia en cualquier estado
y grado del proceso. Asi se declara.

Como consecuencia de dicha
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admision y de conformidad con el
articulo 135 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia, se
ordena citar al Presidente de la
Asamblea Nacional y, asimismo, se
ordena notificar a las ciudadanas
Fiscal General de la Republica,
Procuradora General de la Republica
y Defensora del Pueblo. A tales fines,
remitase a los mencionados
funcionarios y funcionarias copia
certificada del escrito de la demanda,
de la documentacion pertinente
acompafiada al mismo y del presente
fallo de admision. La notificacion de
la ciudadana Procuradora General
de la Republica, se practicara con
arreglo a lo ordenado en el articulo
84 del Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley de Reforma de la Ley
Orgénica de la Procuraduria General
de la Republica.

De igual manera y en atencion al
segundo aparte del articulo 135 de la
Ley Organica del Tribunal Supremo
de Justicia, se acuerda notificar a la
parte actora, por cuanto esta
admision se produjo fuera del lapso
previsto en el articulo 132 eiusdem.

Por ultimo, remitase el expediente
al Juzgado de Sustanciacion para que
realice la citacion y notificaciones
ordenadas en el presente fallo y
acuerde el emplazamiento de los
interesados, conforme a lo dispuesto
en el articulo 137 de la Ley que rige
las funciones de este Alto Tribunal y
contintie el procedimiento. Asi se
decide.

v
DE LA PRETENSION CAUTELAR

La parte actora solicitdé como
medida cautelar “...que se suspenda

229

—mientras se tramita y decide la
presente demanda de nulidad- la
aplicacion del articulo 26, nume-
ral 1, de la Ley Organica de
Ciencia, Tecnologia e Innovacion,
y se ordene que las empresas dedi-
cadas a las actividades de fabri-
cacion y comercializacion de
especies alcoholicas (asi como las
que tienen por objeto la industria
y el comercio del tabaco y la ope-
racion de salas de bingo y casinos)
deben realizar sus aportes con-
forme al articulo 26, numeral 4, de
dicha Ley, sobre la base de una
alicuota del 0,5%...”.

Tal como ha sostenido reite-
radamente la Sala, el poder cautelar
general del juez constitucional puede
ejercerse en el marco de los procesos
de nulidad de actos de naturaleza
normativa, con la finalidad de que se
dicten las medidas que resulten
necesarias para el aseguramiento de
la eficacia de la sentencia definitiva;
medidas cuya procedencia, segin se
expuso -entre otras muchas- en
sentencias n.”* 523 de 8.6.00, caso
Alexis Viera Brandt, y 1293 de
13.6.02, caso Ordenanza de Timbre
Fiscal del Distrito Metropolitano
de Caracas, dependen fundamen-
talmente del cumplimiento de los
requisitos que, para tal fin, establece
la Ley adjetiva, concre-tamente los
articulos 585 y 588 del Codigo de
Procedimiento Civil.

La Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia recogio, de
manera expresa, ese derecho a la
tutela cautelar, que es garantia del
derecho a la tutela judicial efectiva y
postulo la existencia de un poder
cautelar general en el marco de los
procesos que se sustancien de
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conformidad con esa Ley. Asi, se lee
del articulo 130, lo siguiente:

“En cualquier estado y
grado del proceso las partes
podran solicitar, y la Sala
Constitucional podra acor-
dar, aun de oficio, las me-
didas cautelares que estime
pertinentes. La Sala Consti-
tucional contard con los mads
amplios poderes cautelares
como garantia de la tutela
judicial efectiva, para cuyo
ejercicio tendra en cuenta
las circunstancias del caso
y los intereses publicos en

”»

conflicto”.

Asi, en el marco de los principios
generales del Derecho, el alcance del
derecho a la tutela judicial efectiva y
la Ley Organica del Tribunal Su-
premo de Justicia, el juez constitu-
cional dictarda medidas preventivas
cuando las “circunstancias del
caso” revelen la existencia de
presuncion del derecho que se
reclama (fumusboni iuris) y de
riesgo de que quede ilusoria la
ejecucion del fallo, esto es, de que
no sean plenamente ejecutables las
resultas del juicio (periculum in
mora) ya que, bajo la garantia
constitucional de la tutela judicial
efectiva, las medidas cautelares no
son meramente discrecionales de los
jueces sino que, una vez que se
verifique el cumplimiento de los
requisitos que establece la norma
para su otorgamiento, el 6rgano
jurisdiccional debe dictarlas, previa
ponderacion de “los intereses
publicos en conflicto”.

En definitiva, el otorgamiento de
una medida cautelar sin que se cum-
pliesen los requisitos de procedencia
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que la justifiquen violaria el derecho
a la tutela judicial eficaz de la contra-
parte de quien hubiese solicitado la
medida sin el cumplimiento de sus
requisitos; y al contrario, negarle tu-
tela cautelar a quien cumpla plena-
mente con tales extremos implicaria
una violacion a ese mismo derecho
fundamental, uno de cuyos atributos
esenciales es el derecho a la efectiva
ejecucion del fallo, lo cual solo se
consigue, en la mayoria de los casos,
a través de la tutela cautelar (Cfr.
GONZALEZ PEREZ, Jesus, El derecho
a la tutela jurisdiccional, segunda
edicion, Civitas, Madrid, 1989, pp. 227
y ss). Asunto distinto es que en la
ponderacion del cumplimiento de las
circunstancias que exige la tutela
cautelar, el juez tenga una amplia
facultad de valoracion de las mismas
que lo lleve a la conclusion de que,
efectivamente, existen o no con-
diciones suficientes para el otorga-
miento de la medida.

Los anteriores extremos, ademas,
deben cumplirse de manera concu-
rrente, por lo que si falta alguno de
estos elementos, el juez no podria de-
cretar la medida preventiva. En este
orden de ideas, debe destacarse el
afiadido que hizo el legislador en
materia de Derecho Publico y, mas
concretamente, en el ambito de la
justicia constitucional, donde necesa-
riamente estdn en juego intereses
generales, cuando dispuso expresa-
mente que el juez deberd también
realizar una ponderacion de los
intereses publicos en conflicto para
que una medida particular no
constituya una lesion de intereses
generales en un caso concreto.

Para el analisis del cumplimiento
de tales supuestos de procedencia de
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las medidas cautelares en el caso de
autos, la Sala observa que la
presuncion del derecho que se
reclama (fumusboni iuris) se basa
en que la Asamblea Nacional
presuntamente no efectuo el proceso
de consulta publica de la ley im-
pugnada y la supuesta falta de
justificacion técnica al establecer
“...una carga tributaria excesiva
sobre determinadas actividades de
comercio...”, en los términos que
dispone el articulo 211 de la Cons-
titucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela.

Ahora bien, respecto de la pro-
cedencia de medidas cautelares en
los juicios de nulidad, esta Sala,
mediante decision N° 2306/2007,
declaro:

“...Es jurisprudencia reiterada
de esta Sala que la suspension
de los efectos de las normas
constituye una respuesta excep-
cional del juez frente a viola-
ciones al Derecho que no
encuen-tran otra forma idonea
de ser atendidas. Al efecto ha
declarado que, por el con-trario,
en virtud de su presuncion de
constitucio-nalidad y legalidad,
y debido a su cardcter erga
omnes, las normas en princi-pio
deben mantener su aplicabilidad
hasta que el tribunal compe-
tente, luego de un serio y dete-
nido andalisis, determine su inva-
lidez...

Por ello, estima la Sala, igual
que ha declarado en demandas
similares al presente y sobre el
mismo asunto (ver, al respecto,
fallo N° 1417/2006), que no es
posible acordar la medida de
suspension solicitada. No debe
perderse de vista en ningin
momento que la proteccion
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cautelar no puede ser consi-
derada en los juicios de nulidad
contra normas de la misma
manera en que se haria frente a
actos individuales. Las con-
secuencias en uno u otro caso
son absolutamente distintas.
Ello no implica negar el poder
cautelar respecto de las normas,
pero si la necesidad de ser en
extremo prudente.

En el caso de las normas tiene
especial preponde-rancia el
equilibrio de los intereses, lo que
exige al juez no hacer pronun-
ciamientos que, por generales,
pueden causar trastornos que
luego seran dificiles de reme-
diar...

Por lo expuesto, esta Sala niega
la medida solicitada, por cuanto
la Sala, estima que la demanda
requiere un andalisis detenido
que solo podra hacerse en la
sen-tencia de fondo..." .

En el mismo sentido, esta Sala, en
su decision N° 287/2008, caso:
“Morris Sierralta Peraza y Manuel
Rojas Pérez”, establecio lo siguiente:

“..Como es jurisprudencia
reiterada de esta Sala, la sus-
pension de los efectos de las nor-
mas, asi se plantee como pro-
teccion cautelar por medio del
amparo constitucional o por la
via del Codigo de Procedimien-
to Civil, constituye una res-
puesta excepcional del juez
frente a violaciones al derecho
que no encuentran otra forma
idonea de ser atendidas.

La situacion normal debe ser la
opuesta, en virtud de su pre-
suncion de constitucionalidad y
legalidad, y debido a su ca-
racter erga omnes, las normas
deben mantener Su
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aplicabilidad hasta que el
tribunal compe-tente, luego de
un serio y dete-nido andalisis,
determine su invalidez. Actuar
de otra forma puede ocasionar
mas perjuicios que ventajas, con
lo que la tutela provisional
puede convertirse, lejos de su
verdadera justificacion, en un
mecanismo para desa-tender
disposiciones sobre las que aun
resta hacer el pronunciamiento
definitivo

En este caso, la complejidad del
asunto en debate amerita un
analisis profundo de constitu-
cionalidad (...) por lo que la
opinion de la Sala sobre la no
aplicacion de las normas cuya
nulidad se solicita, mientras se
resuelve el fondo de la demanda,
conllevaria a un prejuzga-
miento sobre la cuestion de
fondo. En consecuencia, estima
esta Sala que no debe concderse
la medida solici-tada respecto
de los articulos cuya nulidad
por inconstitucionalidad se
deman-da...”.

Con fundamento en lo anterior, la
Sala, siendo coherente con su
doctrina, considera que no existe la
presuncion del derecho que se
reclama (fumusboni iuris), ya que
los argumentos por los cuales se
pretende solicitar la proteccion caute-
lar no son suficientes para lograr la
conviccion respecto de la proce-
dencia de la medida cautelar solici-
tada, y no consigno ni los balances o
pruebas de las declaraciones tributa-
rias para determinar que tal carga im-
positiva resulta excesiva; y,ademas
que las pretensiones cautelares de la
parte recurrente requieren un analisis
detenido que solo podra hacerse en
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la sentencia de fondo, razén por la
cual esta Sala desestima la medida
cautelar solicitada. Asi se decide.

V r
DECISION

Por los razonamientos que
anteceden, esta Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia,
administrando justicia en nombre de
la Reptiblica por autoridad de la Ley,
declara:

1. Su COMPETENCIA para cono-
cer de la demanda de nulidad que
planteo la CAMARA DE LA INDUS-
TRIA VENEZOLANA DE ESPECIES
ALCOHOLICAS (CIVEA), contra la
Ley de Reforma de la Ley Orgéanica
de Ciencia, Tecnologia e Innovacion.

2. Se ADMITE la demanda de
nulidad. En consecuencia:

2.1. Citese por oficio al Presi-
dente de la Asamblea Nacional;
notifiquese a la parte actora, a la
Fiscal General de la Republica, a la
Procuradora General de la Republica
y a la Defensora del Pueblo.

2.2. Remitase el expediente al
Juzgado de Sustanciacion para su
tramitacion de conformidad con los
articulos 136 y siguientes de la Ley
Orgénica del Tribunal Supremo de
Justicia.

3. Se ORDENA emplazar a los
interesados mediante cartel que sera
librado por el Juzgado de Sustan-
ciacion.

4. Se NIEGA la medida cautelar
solicitada.

“(Omissis...)
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0184 Sentencia Cadbury Schweppesplc. y
Cadbury Schweppes Overseas LTD/
Commissioners of InlandRevenue, asunto
C-196/04, del Tribunal de Justicia de la

Unioén Europea, de 12 de septiembre de 2006

1. Introduccion

La sentencia Cardbury
Schweppes del Tribunal de Justicia
de la Union Europea ha sido
importante en el ambito de la fisca-
lidad internacional por ser el primer
dictamen judicial que ampara el
establecimiento de una empresa en
una jurisdiccion de la Unioén Euro-
pea,por motivos fiscales.

Esta sentencia sefiala que las
normas anti-abusos o de transpa-
rencia fiscal no son de aplicacion si
la sociedad prueba que el estableci-
miento en una jurisdiccion fiscal no
es un mero artificio legal, sino que
responde a reales motivos econo-
micos validos.

2. Los sujetos intervinientes

CadburySchweppesplc. y Cad-
bury SchweppesOverseas LTD/
Commissioners of InlandRevenue,
asunto C-196/04, del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, del 12
de septiembre de 2006.

3. La situacion de hecho
Cardbury Schweppesplc., socie-

dad matriz residente en el Reino
Unido, tiene dos filiales en Irlanda,

especificamente constituidas en el
International FinancialServices
Centre (IFSC) de Dublin: Cardbury
Schweppes TreasuryServices y
CardburySchweppesTreasury
International, que actlian como
centro de coordinacion financiera,
esto es, estan encargadas de captar
financiacion y ponerla a disposicion
del grupo y tributan al 10% por el
Impuesto sobre sociedades irlandés.

4. La situacion de derecho

La legislacion fiscal del Reino
Unido en materia de Sociedades
Extranjeras Controladas (SEC) o
Transpa-rencia Fiscal Internacional
(CFC rules) dispone: que los rendi-
mientos obtenidos por la SEC debe
imputarse en la base imponible de la
sociedad matriz residente en el Reino
Unido, y por tanto tributar al tipo
impositivo del pais. Siempre que la
SEC pertenezca a la sociedad matriz
residente en mas del 50% y que ésta
tribute a un tipo impositivo menor en
tres cuartas partes del tipo aplicado
en el Reino Unido.

Este régimen no es de aplicacion
si se cumplen algunas de las
siguientes condiciones: si la SEC
distribuyese el 90% de sus beneficios

1. Dr. Gilberto Cardenas Cardenas, gilberto.cardenas@uam.es, Profesor de Fiscalidad

Internacional, Universidad Autonoma de Madrid
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a la sociedad residente dentro de los
18 meses siguientes a su obtencion;
si la SEC se dedicase a actividades
exentas, consideradas exentas por la
propia legislacion fiscal del Reino
Unido; si el 35% de los derechos de
voto de la SEC estan en manos del
publico, y que su filial cotice y sus
titulos se negocien en una bolsa
reconocida; si el beneficio de la SEC
no sobrepasa las 50.000 libras
esterlinas, y por ultimo, que quede
probado que ni el motivo principal o
uno de los motivos principales de la
constitucion de la SEC, ni que el
objetivo principal de las operaciones
que dieron lugar a los beneficios de
la SEC, en otro pais, en este caso
miembro de la Unién Europea, era
obtener una reduccion del impuesto
en el Reino Unido a través de una
desviacion de beneficios.

Segtn el 6rgano jurisdiccional
remitente, las filiales “se estable-
cieron en Dublin exclusivamente con
el fin de que los beneficios derivados
de las actividades de financiacion
interna del grupo Cadbury
Schweppes pudieran acogerse al
régimen fiscal del International
FinancialServices Center de
Dublin”.

Es importante sefialar que los
articulos 43 y 48 del Tratado de la
Comunidad Europea (actuales
articulos 49 y 54 del Tratado de la
Union Europea) consagra la libertad
de establecimiento en el espacio de
la Unioén Europea, y los articulos 49
y 56 ejusdem, establecen la libre
circulacion de capitales.

Seglin la sentencia analizada, el
hecho de que una sociedad se haya
constituido en otro Estado miembro
de la UE, diferente a donde se en-
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cuentra la matriz, con la finalidad
exclusiva de beneficiarse de una
menor carga tributaria, no es, por si
sola, suficiente para invocar un uso
excesivo o abusivo de la libertad de
establecimiento. Esto es, que el
hecho de que Cadbury haya consti-
tuido filiales en otro pais miembro de
la Union Europea, con la finalidad de
beneficiarse de una legislacion fiscal
mas favorable, estd plenamente
apegado a la libertad de estableci-
miento y a la libertad de circulacion
de capitales, y por tanto es la
legislacion del Reino Unido sobre las
SEC la que constituye una restriccion,
al principio consagrado en el articulo
43 y 48 del Tratado de la Comunidad
Europea, sobre libertad de estableci-
miento.

Pero cuando el establecimiento de
sociedades en paises miembros de la
Union Europea con legislaciones
fiscales mas favorables, sea un mero
artificio destinado Unicamente a
eludir el impuesto nacional del pais
de la sociedad residente, la libertad
de establecimiento queda vacia de
contenido y en consecuencia la legis-
lacion britanica sobre las SEC queda
plenamente justificada.

Los apartados 54 y 55 de la
sentencia sefalan que: “el concepto
establecimiento implica el ejercicio
efectivo de una actividad econdomica
por medio de una instalacion perma-
nente en dicho Estado por una dura-
cion indeterminada”, y que “la
restriccion a la libertad de estable-
cimiento puede estar justificada por
motivo de lucha contra practicas
abusivas, el objetivo especifico de tal
restriccion debe ser oponerse a com-
portamientos consistentes en crear
montajes artificiales, carentes de
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realidad econdmica, con el objetivo
de eludir el impuesto normalmente
adeudado sobre los beneficios
generados por actividades llevadas a
cabo en el territorio nacionaly.
Situacion esta tltima que no es el caso
que nos ocupa en esta sentencia,
pues esta probado en autos que las
filiales de la sociedad Carbury
Schweppes poseen un estableci-
miento real, con empleados y acti-
vidades econdmicas efectivas y par-
ticipa activamente en la realidad eco-
némica de dicho pais.

En resumen, la sentencia sefiala
que para identificar un sociedad ins-
trumental o artificial se requiere un
elemento subjetivo, como la intencién
de obtener beneficios fiscales y un
elemento objetivo que es la falta de
una sociedad material, una substan-
cia empresarial, la cual es definida
como la falta de un rendimiento real
empresarial, de una real actividad
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econOmica, incluida las actividades
holding, medios materiales y hu-
manos, participacion en la vida em-
presarial del pais de residencia por
un tiempo indefinidos siendo mas que
una sociedad de P.O Box o una com-
pafiia sin sustrato econémico o activos
reales. Si se demuestra que la
sociedad no contiene ninguno de estos
elementos se considera no aplicable
las normas de transparencia fiscal
internacional o CFC rules y por tanto
puede beneficiarse de un régimen
fiscal favorable que el pais extranjero
ofrece a la sociedad real y no arti-
ficiosa, no constituyendo, en si misma,
un abuso de las normas comunitarias,
sino por el contrario, encontrandose
amparado por la libertad de estable-
cimiento consagrada en los articulos
43 y 48 del Tratado de la Comunidad
Europea.
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Invitacion al Congreso de la Asociacion Fiscal
Internacional Mumbai 2014
12 al 17 de octubre de 2014

The Indian Branch of IFA invites you to take part in the 68th Congress of the
International Fiscal Association in Mumbai, India and urges you to mark your
calendar for 12 - 17 October 2014. The venue of the congress is NCPA (National
Centre of Performing Arts) at Nariman Point, which is the heart of the business
district of Mumbai. The neighboring Oberoi& Trident Hotels will also host
some of the meetings.

The 2014 Scientific Program has been designed to be of keen interest to
International Tax Practitioners, Academics and Government Officials.

The Main Topics Are:

Subject I: Cross-Border Outsourcing - Issues, Strategies And Solutions
General Reporter: PranavSayta (India)

Subject II: Qualification Of Taxable Entities And Treaty Protection
General Reporters: Claus Staringer& Michael Lang (Austria)

The warm hospitality of India awaits you. We look forward to welcoming you
to Mumbai in 2014!
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Valor de la Unidad Tributaria

Unidad Tributaria (U.T.): La unidad tributaria es la medida de valor creada a
los efectos tributarios la cual permite equiparar y actualizar a la realidad
inflacionaria, los montos de las bases de imposicion, exenciones y sanciones,
entre otros, con fundamento en la variacion del indice de Precios al Consumidor
(I.P.C.), establecidos por el Banco Central de Venezuela.

Valor U.T
Ano Num. Gaceta Oficial Fecha Publicacion
2013 40.106 06/02/2013 107,00 Bs.
2012 39.866 16/02/2012 90,00 Bs.
2011 39.623 24/02/2011 76,00 Bs.
2010 39.361 04/02/2010 65,00 Bs.F
2009 39.127 26/02/2009 55,00 Bs.F
2008 38.855 22/01/2008 46,00 Bs.F
2007 38.603 12/01/2007 37.632
2006 38.350 04/01/2006 33.600
2005 38.116 27/01/2005 29.400
37.876 10/02/2004
2004 24.700
Reimpresa en 37.877 11/02/2004
2003 37.625 05/02/2003 19.400
2002 37.397 05/03/2002 14.800
37.183 24/04/2001
2001 13.200
Reimpresa en 37.194 10/05/2001
2000 36.957 24/05/2000 11.600
1999 36.673 05/04/1999 9.600
1998 36.432 14/04/1998 7.400
1997 36.220 04/06/1997 5.400
1996 36.003 18/07/1996 2.700
1995 36.673 07/04/1995 1.700
COT Art. N°229 24/04/2001
1994 13.200
GO 4.727 Ext 10/05/2001

Fuente: seniat.gov.ve.
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presented to be evaluated by other divulging means. The Editorial Board reserves
the right to publish articles, in exceptional cases, when they have already been
published.

Articles must be redacted in editor programs that work in WindowsTM 3.0 or
higher. The graphics or images that present the article must be specified with the
formats or extensions where they were made (ExcelTM, Corel DrawTM, jpg, gif,
bmp, and others). In the same way, the illustrations must be numbered just after the
text (Those illustrations at the end of the article will be not accepted). The journals
could decide not to include them, by communication to the author or authors in
advance, if them do not fulfill the technical requirements to their publication.

The text of the article must be redacted considering the following parameters:
3.1. The first page must have:

Title of the article

Author or author’s name

Academic title and institutional affiliation

Author address and e-mail

Resume no longer than 10 lines

caooe

3.2. The second page must have an abstract no longer than one hundred and
forty words (140), focusing on the goals, methodology, results and
conclusions. At the end, the key words must be included in a maximum number
of five (5).

a. The abstract and the key words must be written in Spanish and English.

b. Articles in English, French and other languages could be accepted, just in
special cases. In all cases they must have the key words in Spanish and
English.

3.3. The text article must be structured in clearly identified sections, being the first
the introduction (description of the existent knowledge, limited to the subject
of the article). The sections must be identified with Roman and Arabic numerals.
Each article, before section one or introduction, must have a summary where
appear numbered the subjects to be discuss on the paper (sections the article
was divided).

34. If part of the material (text, graphics, images) is not original of the author or
authors, is necessary that this material to be authorized by the original author
(or authors) and the editor where were first published, in lack of this, the
source where they were taken must be indicated.

3.5. The formal citing system must be used for the bibliographic references, doing
the right reference at the foot of the page numbered in Arabic numeral,
following a correlative order.

The references in the footnotes will be included according to the following
examples:
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A

C.

Books

Mariano Aguilar Navarro: Derecho Internacional Privado, V1. 4a. edicion, 2a.
reimpresion. Madrid. Universidad Complutense de Madrid, 1982, p.199 (o pp. 200y
ss).

Marino Barbero Santos: «Consideraciones sobre el Estado peligroso y las Medidas
de Seguridad, con especial referencia al Derecho Italiano y Alemany. Estudios de
Criminologia y Derecho Penal. Valladolid. Universidad de Valladolid, 1972, pp.
13-61.

Vicente Mujica Amador: Aproximacion al Hombre y sus Ideologias. Caracas.
Editorial Vidabun, 1990.

Hans Kelsen: Teoria Pura del Derecho. XVII edicion. Buenos Aires. EUDEBA,
1981.

B. Subsequent quotations of the same book
M.

Aguilar N.: Derecho Internacional V1L.... op. cit., p.78 y ss.

Collective Works

Haydée Barrios: “Algunos aspectos de cooperacion judicial internacional en el
sistema venezolano de derecho internacional privado”. Libro-Homenaje a Werner
Goldschmidt. Caracas. Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad
Central de Venezuela. 1997, pp. 383-419. Si se desea citar un determinado parrafo o
pagina se agrega: especialmente, p. 80 o pp. 95-98.

Journals

Gonzalo Parra-Aranguren: “El Centenario de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado”. Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
N© 85. Caracas. Universidad Central de Venezuela, 1992, pp. 75-100.

Subsequent quotations of the same article
G. Parra-Aranguren: “El Centenario de la Conferencia...” op.cit., pp.80-85.

Quotation of jurisprudence:
Corte Superior del Distrito Federal, N°..., 6-5-1969 (Jacques Torfs vs. Clemencia de
Mier Garcés), Jurisprudencia Ramirez y Garay, Vol. 21, p. 163.

Quotation of oral testimonies and interviews
It must include the name of the person providing the information, how it was
obtained, and the date:

F. Rodriguez. Entrevista, 30/03/1999.

This information can be provided only if it is authorized by the provider of the
information .

Quotation of web pages

If a quote refers to an entire website (general citation), should include the reference
of the home page. If is a specific page within a website (special citation), should
include in first place, the link (sub-page) and in second place, the reference of the
home page. It should also indicate the date the page was visited. This information
should be in listing showing year, month, and day.

1 UPEL: Manual de Trabajos de Grado de Especializacion y Maestria y Tesis Doctorales.

Caracas. FEDEUPEL. 2003, p. 91.
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10.

11

a. General quotation:
www.zur2.com.fipa. [ Visited: 2008, Noviembre 27].
b. Special quotation:

+ Tatiana B. de Maekelt: La Ley de Derecho Internacional Privado http://
zur2.com/users/fipa/objetivos/leydip1/tamaek.htm 10/02/2001.
www.zur2.com.fipa. [Consulta: 2008, Noviembre 27].

* Haydée Barrios: El Domicilio
http://zur2.com/users/fipa/objetivos/leydip1/barrios.htm 8/04/2002.

www.zur2.com.fipa. [ Visited: 200, Noviembre 27].

Articles must have a maximum extension of forty (40) pages written in 1.5 space
with a left margin of four (4) centimeters. The type letter will be Times New Roman
12.

Articles must be sent in an attachment to the e-mail: albornoz@ucat.edu.ve, or to

the e-mail of the director of the journal:

* Revista Tachirense de Derecho: Prof. José Luis Villegas villegas@ucat.edu.ve
Revista Tributum: Prof. Jesus Manuel Oliveros joliveros@ucat.edu.ve

* Revista Paramillo: Prof. Felipe Guerrero felipeguerrerol 1 @gmail.com

* Revista Derecho y Tecnologia: Prof. Mariliana Rico marilianarico@yahoo.com

Authors should sign an authorization (a format will be sent to this purpose) where
it is specified the right of the journal, as well as the Universidad Catolica del
Téchira, to publish the article on this divulging means, without any economic
retribution or commitment of the University with the author or authors,
understanding the article is a contribution to the divulging of knowledge and
technological development, cultural or scientific of the community or the country
in the area where it is registered.

When articles are sign by more than an author, it would be presumed that all
authors have been check and approved the original text sent.

The right of change of stylus that is considered convenient is reserved, once the
article has been accepted by the Editorial Board for its publication.

An Arbitral Committee and an Editorial Board will analyze the articles. The
observance of these rules does not guarantee the publication of the article if this is
not approved by these instances.

The Universidad Catoélica del Tachira, the editor, and the Editorial Board of the
journal, are not responsible of the expressed opinions by the collaborating and the
articles.

The Universidad Catolica del Tachira reserves the right to distribute the contents
of their journals on its website, or on other pages of academic or scientific content.
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