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INTRODUCCION

La actividad consultiva de la Administracion ha sido objeto de multiples discu-
siones entre los doctrinarios del Derecho. Concretamente, en el ambito de las consul-
tas emanadas en materia fiscal, se han debatido diversas cuestiones relacionadas con
su naturaleza, vinculacién, impugnabilidad y efectos juridico-econ6émicos.

El presente trabajo se destina al estudio de tan s6lo uno de los aspectos integra-
dores de la actividad consultiva de la Administracién, el cual es la determinacién de
las consecuencias o efectos juridico-econémicos que causan las decisiones emana-
das del érgano administrativo tributario, en ejercicio de tal potestad.

En tal sentido, consideramos que todos los actos emanados de la Administracién
Tributaria, cualquiera sea la naturaleza que revistan los mismos, deben tener conse-
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cuencias juridicas que hagan relevantes los pareceres de sus 6rganos. Con ello, se
ven protegidos los derechos y garantias de los administrados, especificamente, los
principios de seguridad juridica y de irretroactividad de los actos administrativos.

Por ello, los dictamenes emanados de la Administracién Consultiva no deben
limitarse, tan s6lo, a la exposicién del parecer de un funcionario determinado, sin
que su conducta tenga relevancia juridica alguna. Cuando el contribuyente acude a
la Administracion Tributaria a solicitarle la evacuacién de una consulta relacionada
con un caso concreto que a €l atafie, pretende la exacta determinacion de las conse-
cuencias de sus actos, ante la imprecision en la redaccion de la normativa aplicable.

De esta forma, la Administracién esta obligada, no s6lo a dar respuesta a la con-
sulta requerida, sino que se hace preciso que el criterio sustentado por dicha consulta
mantenga cierta continuidad en el tiempo a fin de que el contribuyente pueda prever
los efectos de sus negocios juridicos.

Por ello, la Administracion Tributaria debe estar conformada por personal alta-
mente capacitado para la evaluacion de las distintas situaciones que puedan presen-
tarse, y asi aportar 1a méas exacta interpretacion a las normas juridicas correspondien-
tes. De igual forma, dicho personal debe disponer de textos de consulta, dictimenes,
jurisprudencia, y todos los elementos que sean necesarios para la evacuacién de las
consultas que le requieren los particulares, y que constituyen elementos necesarios
para la seguridad juridica ciudadana.

Aparejado con ello, se encuentra el principio de indisponibilidad del tributo, se-
giin el cual la Administracién no puede dejar de cobrar ningun tributo al cual se en-
cuentre obligado, por Ley, un sujeto. De esta manera, los criterios emanados de la
Administracién no pueden ser aplicados prioritariamente a los supuestos legales. La
obligacion de pagar un tributo no puede ser eximida por lo que las partes establez-
can en relacioén con el mismo.

Es por ello que, con el presente trabajo, pretendemos la armonizacién de los
principios de indisponibilidad del tributo, seguridad juridica e irretroactividad de los
actos administrativos, en los casos de las consultas evacuadas por la Administracién
Tributaria.

Desarrollaremos brevemente algunos aspectos relacionados con la obligacién
tributaria, asi como con los accesorios de la misma, a fin de establecer las conse-
cuencias econémicas o juridicas derivadas de los actos emanados de la Administra-
ci6én Consultiva.

De acuerdo con lo anterior, concretamente, pretendemos determinar si la Ad-
ministracién Tributaria, al dictar opiniones relacionadas con la interpretacién juridi-
ca de las normas tributarias, debe asumir las consecuencias derivadas de dicha inter-
pretacién. En un mismo contexto, nos abocaremos a la determinacién de la posibili-
dad de que la Administracién Activa asuma los efectos econémicos derivados de la
falta de pago del tributo, por el acatamiento del contribuyente, de los dictamenes
dictados por la Administracién, y relacionados con un caso concreto.

Igualmente, pretendemos establecer las posibles consecuencias juridicas, que se
derivarian del levantamiento de reparos por el Fisco, en contradiccién a lo resuelto
previamente por la Administracién Consultiva. Por dltimo, haremos un analisis del
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sistema tributario vigente en Venezuela, en la materia en estudio, a fin de arrojar al-
gunas conclusiones en torno al mismo.

I. DEFINICION Y NATURALEZA JURIDICA DE LAS CONSULTAS TRIBU-
TARIAS

Histéricamente, la base de la actividad consultiva de la Administracién estuvo
en manos del Consejo de Estado Francés, en donde se reunian los mas aptos en las
distintas areas del conocimiento, a fin de someter a deliberacion los asuntos de Esta-
do, y colaborar con el Poder Ejecutivo en la toma de decisiones' . Igualmente, dicho
érgano suponia una forma de evitar la intromisién del Poder Judicial en las actua-
ciones de la Administracion, pues se consideraba que esto entorpecia sus funciones.
El 6rgano consultivo francés evolucioné hacia la jurisdiccion contencioso adminis-
trativa’, de donde, a primera impresion, parece derivarse la importancia de que las
actuaciones de la Administraciéon Consultiva tengan alguna injerencia en la toma de
decisiones estatales, o en el control de las mismas.

De esta forma, la actividad consultiva no tiene como objetivo, tan sélo, la emi-
si6n de una opinién emanada de un 6rgano facultado para ello, sino que implica el
desarrollo de conductas que guian los actos de la Administracién Activa, con el fin
de evitar erréneas interpretaciones o aplicaciones de Ley.

En este sentido, puede afirmarse que las consultas administrativas tienen pre-
ponderancia en la emanacion de la voluntad de la Administracién. Sin embargo, han
existido fuertes discusiones doctrinarias relacionadas con la naturaleza que debe
atribuirse a dichas actuaciones. En efecto, algunos las califican de actos administra-
tivos, mientras otros le atribuyen la naturaleza de simples hechos administrativos.

La posicién que sustenta que las consultas son hechos administrativos, se fun-
damenta en que en las consultas se emite un parecer sobre un asunto determinado,
. , 4
pero no se resuelve ningiin asunto" .

En esta linea, la Procuraduria General de la Republica ha afirmado que las con-
sultas no son actos administrativos, debido a que no tienen consecuencias creativas,
modificatorias o anulatorias de los derechos subjetivos, alin y cuando debe procurar-
se la estabilidad de los criterios para dar seguridad juridica a los ciudadanos.

Por otra parte, un sector de la doctrina, considera que las consultas son, en
efecto, actos administrativos. Tal posicion se sustenta en el hecho de que la voluntad
de la Administracién puede alcanzar varios grados, “a veces para decir lo que se
sabe, en ocasiones para enjuiciar y dar opiniones, y, en algunas oportunidades para
crear y constituir aquello hacia lo que la voluntad se dirige™ .

Cfr. FRAGA PITTALUGA, LUIS; “La actividad consultiva de la Administracidn Tributaria y la
impugnabilidad de sus actos; en Revista de la Fundacion de la Procuraduria, N° 16, p. 50.
Hoy en dia el Consejo de Estado Francés constituye el 6rgano revisor de los actos administra-
tivos, y se encuentra separado del Poder Judicial.

Cfr. FRAGA PITTALUGA, LUIS; “La defensa del contribuyente frente a la Administracién Tri-
butaria”; Fundacion Estudios de Derecho Administrativo, Caracas, Ediciones Funeda, 1998,
p. 88.

Cfr. FRAGA PITTALUGA, ob. cit. p. 88.

Cfr. FRAGA PITTALUGA, ob. cit. p. 94.
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Para ROBERTO DROMI y LEANEZ SIEBERT, el dictamen es una expresién de jui-
cio o conocimiento, y no una expresion de voluntad, son simples actos de la Admi-
nistracién que se basan en declaraciones internas. Asi, de acuerdo con la doctrina,
las consultas tienen sdlo un efecto mediato en la produccion de la voluntad, consti-
tuyendo actos administrativos instrumentales, los cuales forman parte del iter pro-
cedimental.

Sin embargo, aun y cuando estamos de acuerdo en el hecho de que las consultas
son actos administrativos, al reunir los elementos necesarios para ser calificados
como tales, compartimos la inquietud sostenida por LUIS FRAGA PITTALUGA cuando
sostiene que las consideraciones anteriormente expuestas, fueron hechas unicamen-
te, bajo el supuesto que las consultas fueran internas, y no estuviesen dirigidas a los
particulares® .

De acuerdo con ello, cuando las consultas estan dirigidas a los particulares vy,
como en el caso venezolano, s6lo pueden ser solicitadas por aquellos que tienen in-
terés legitimo en las mismas, la declaracion de conocimiento que realiza la Adminis-
tracion puede orientar la conducta que sea asumida por el contribuyente consultante.
De esta forma, aun y cuando las consultas no deben, en principio, adoptar decisio-
nes, la expresion de voluntad administrativa se encuentra estrechamente vinculada
con la determinacién del tributo, por lo cual, deben atribuirse consecuencias juridi-
cas a la misma.

II. LOS PRINCIPIOS DE INDISPONIBILIDAD DEL TRIBUTO, SEGURIDAD
JURIDICA E IRRETROACTIVIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

1. El principio de indisponibilidad del tributo

El principio de indisponibilidad del tributo se encuentra estrechamente vincula-
do con el principio de legalidad tributaria, segun el cual, s6lo 7podra cobrarse alguna
contribucién cuando esté expresamente establecida en la Ley’ . Igualmente, el prin-
cipio de legalidad, implica que la Administracién Tributaria se encuentra sujeta a los
postulados establecidos en la normativa que regula su competencia.

En este sentido, las obligaciones de los sujetos integrantes de la relacién tribu-
taria se encuentran determinadas er la Ley, sin que las partes puedan disponer de las
mismas. La actividad de la Administracién es, por esencia, actividad reglada, sin que
pueda haber discrecionalidad en sus actuaciones® .

En aplicacion de lo anterior, se entiende que la Administracién Tributaria, no
s6lo tiene el derecho de cobrar el tributo, sino que ademas est4 obligada a ello, lo
cual es la esencia del principio de indisponibilidad tributaria. Es decir, dicho princi-
pio implica que la Administracion no puede disponer del tributo, decidiendo discre-

6

. Cfr. FRAGA PITTALUGA, ob. cit. p. 93-98.

En el entendido de FERREIRO LAPATZA, igualmente el principio de indisponibilidad del tributo
se encuentra estrechamente vinculado con los principios de capacidad contributiva, generali-
dad e igualdad. (Cfr. FERREIRO LAPATZA, JOSE JUAN, Curso de Derecho Financiero Espariol,
Madrid, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 18° Edicién, 1996, p. 342).

Cfr. VALDES COSTA, RAMON, Instituciones de Derecho Tributario, Buenos Aires, Ediciones
Depalma, 1992, p. 14.

10
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cionalmente, si procede o no al cobro del mismo. En el entendido de JOSE JUAN
FERREIRO LAPATZA:

“La Administracién no puede disponer de la obligacion tributaria (por ejemplo, ce-
diendo su derecho a un particular o renunciando a él) y ademas ha de buscar su realiza-
¢ién en los términos queridos por la Ley. Ha de procurar su cobro con arreglo a tales
previsiones. Y ello es asi porque el crédito tributario se atribuye a la Administracion para
que cumpla la funcién (entendida ésta como poder-deber) tributaria. La Administracion
no sélo puede recaudar los tributos, sino que debe para procurar al Estado los recursos
necesarios en orden al cumplimiento de las tareas que tienen encomendadas™

De acuerdo al criterio antes expuesto, la Ley es la unica facultada para estable-
cer el hecho generador y demas elementos constitutivos de la obligacion tributaria.
Cabe precisar, entonces, si cuando la Administracion realiza interpretaciones de las
normas tributarias, puede entenderse que esta disponiendo del tributo adeudado por
un contribuyente determinado.

2. La interpretacion de las normas tributarias

La interpretacion de normas juridicas implica atribuirle a las mismas el verdade-
ro alcance que quiso darle el legislador. Conforme lo ha definido la doctrina:

“La interpretacion representa, entonces, aquel proceso intelectual dirigido a brindar
una acabada explicacion, alcance y efectos de la norma, principalmente en aquellos tex-
tos o situaciones faltos de claridad, y aplicar dichas conclusiones en el dmbito de las cau-
sas que motivaron la intcrpretaci()n”10

Esto es, cuando el intérprete actia no esté legislando, sino que, por el contrario,
estd procurando la recta aplicacion de los preceptos juridicos consagrados, por los
medios previstos en los distintos instrumentos juridicos.

De esta manera, la emision de pareceres y opiniones por parte de la Adminis-
tracién Tributaria no implica la determinacién discrecional del Fisco de proceder o
no al cobro de cantidades, con prescindencia de lo dispuesto en la normativa tribu-
taria correspondiente. Entender lo contrario conduciria al absurdo de considerar que
cuando los tribunales interpretan y aplican los distintos preceptos, estan creando
normas de contenido fiscal.

Por ello, cuando la Administracion Consultiva, procede a evacuar consultas a
los particulares, y con ello, pretende asignarle la consecuencia juridica correspon-
diente al caso concreto que le ha sido planteado, pareciera no estar disponiendo del
tributo. Por el contrario, con ello la Administracion estaria fijando una posicién so-
bre un punto determinado frente al contribuyente, a fin de facilitarle la determina-
cion y liquidacion del tributo (los cuales son atribuidos cada vez con mayor fre-
cuencia a los sujetos pasivos de la obligacion tributaria), opinién consultiva que,
légicamente, crea una situacion de confianza legitima en los contribuyentes.

®  FERREIRO LAPATZA, 0b. cit. P. 342.

DIAZ SIEIRO, HORACIO D. y otros, Procedimiento Tributario; Temas de Tributacién, Edicio-
nes Macchi, Buenos Aires, 1993, p. 110.

10
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3. El principio de seguridad juridica

Debido a las razones anteriores, pareciera principio de justicia el que, cuando ¢l
contribuyente, en acatamiento al dictamen emanado de la Administracién Tributaria
para un caso concreto, dej6é de pagar total o parcialmente un tributo determinado,
esté liberado del levantamiento de reparos en relacién con tales supuestos. En este
sentido, y conforme lo afirmara LUIS FRAGA PITTALUGA, la Administracién Tribu-
taria debe procurar la estabilidad de sus criterios, en aras de la seguridad juridica que
esta llamada a proteger” . Asi, la contradiccién entre las actuaciones de la Adminis-
tracion Activa y la Consultiva, atenta contra el principio de seguridad juridica y de
confianza legitima'?, colocando al contribuyente diligente ante la incertidumbre de
si debe acatar los criterios por ella asumidos.

En efecto, el principio de confianza legitima presupone que: “de la anterior
conducta del sujeto de quien se espera una actuacion, resulta congruente presumir
que procederd en el mismo sentido en que lo ha hecho en precedencia”” . En defi-
nitiva, dicho principio, aplicable a todas las actuaciones administrativas, determina
la obligacién de la Administracién de guardar coherencia en sus actuaciones, y de
no contradecir sus propios dichos. El fundamento de la confianza legitima se en-
cuentra subsumido en los principios de buena fe y de seguridad juridica, los cuales
deben ser respetados por los sujetos integrantes de la relacién juridico-tributaria.

En este sentido, RAMON VALDES COSTA, al comentar su posicién sobre las con-
sultas emanadas de la Administracion Tributaria, ha sostenido que:

“Es (...) un instituto que aplica el principio de la seguridad juridica. El derecho tribu-
tario contemporaneo, con la reconocida complejidad de sus normas que crea problemas
importantes de interpretacion, y con el sistema, cada vez més generalizado, de la liqui-
dacién del tributo por el contribuyente y aun por el responsable, en lugar de por la Ad-
ministracion mediante el acto de determinacion, impone la solucién de que el sujeto pa-
sivo conozca de manera cierta la interpretacion de la Administracion en aquellos casos
que le ofrezcan dudas.”™ .

De esta manera, al comentar el articulo 12 del Decreto Reglamentario de la Ley
de Procedimiento Tributario Argentino (similares a los articulos 157 y siguientes del
Cédigo Orgénico Tributario Venezolano), en el cual se establecié que las consultas
de la Administracién no eran recurribles ni causaban efecto juridico alguno, un sec-
tor de la doctrina consideré que tal disposicion atentaba contra la seguridad juridica
de los ciudadanos, al colocarlo en la incertidumbre de si debia acatar o no el dicta-
men administrativo. Consideré, por ello, que:

“... el acto debe tenerse por inamovible, revistiendo el valor de la cosa juzgada a favor
y en contra de los particulares y del propio 6rgano de la Administraciéon. La norma re-
glamentaria al receptar lo contrario, no hace mas que violentar principios liminares como
los de buena fe, equidad y seguridad juridica, a los que debe ajustar su accionar, con més

' FRAGA PITTALUGA, LU, ob. cit. p. 89.

Al respecto Vid. RONDON DE SANSO, HILDEGARD, “El principio de confianza legitima en el
Derecho venezolano”, en IV Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan
Randolph Brewer-Carias”, Caracas, Fundacién de Estudios de Derecho Administrativo, 1998,
pp. 295 y ss.

RONDON DE SANSO, HILDEGARD, o0b. cit. p. 301.

Cfr. FRAGA PITTALUGA, RAMON, ob. cit. p. 339.

12
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énfasis en este campo del derecho, las dos partes de la relacién juridico-tributaria. Las
criticas a este articulo (...) han sido unénimes en la doctrina, y apelando a los mas diver-
sos fundamentos, apuntan a la necesidad de otorgarle efecto vinculante a la consulta para

. 15
que cumpla su finalidad.” "~ .

Por su parte, RUTH NOEM{ ROJAS ha destacado la conveniencia de que la Ad-
ministracion estuviese impedida de levantar reparos en aquellos casos en los cuales
el contribuyente haya acogido la posicion fijada por la Administracién Consultiva
para el caso concreto. De esta forma, debe existir una armonia entre las actuaciones
de la Administracién Activa y la Consultiva, a fin de lograr la orientacién de los
contribuyentes, y la minimizacién de los conflictos entre la administracién y los su-
jetos pasivos de la obligacién tributaria.'®

En igual sentido, MARIA TERESA MATA SIERRA, doctrinaria espafiola de reciente
data, expuso lo siguiente:
“... como ya manifestd J.J. ZORNOZA PEREZ en su momento, la vinculatoriedad de las
consultas supone ‘un papel de gran importancia en orden a la autolimitacién de la Ad-
ministracion, que exterioriza sus criterios y que no puede luego, al decidir sobre los he-

chos consultados, modificarlos arbitrariamente, con lo que ello supone garantia para la

. e rqe . s 917
seguridad juridica de los contribuyentes’.”

En definitiva, y de acuerdo a todo lo antes expuesto, tal principio se orienta a la
atribucion de consecuencias juridicas a las consultas evacuadas por la Administra-
cion Tributaria, bajo la consideraciéon de que la misma debe soportar y asumir los
efectos de sus actos, aunque ellos sean revocados posteriormente.

4. La teoria de las consecuencias juridicas de los actos propios contrariados

La teoria de las consecuencias juridicas de los actos propios que son contraria-
dos por la Administracion (cual seria el caso de que la Administracion levantara un
reparo, apartandose del criterio establecido en la opinidn dictada), se denomina es-
toppel, y proviene de la aplicacién del aforismo venire contra factum propium non
valet. De acuerdo con ella, la Administracién puede revisar sus actuaciones o andar
sobre sus pasos, lo cual es parte de su potestad de autotutela, pero ello no la releva
de asumir los efectos de los actos revocados'® .

En definitiva, y en opinién de FRAGA PITTALUGA, por cuanto legitimamente de-
beria existir la tendencia de depositar confianza en la Administracion, por ser ella
tuteladora del orden publico, sus actuaciones deben guardar una mayor coherencia
que las de sus administrados'® .

En tal sentido, la teoria impide considerar que las consultas emanadas de la
Administracién, son simples opiniones de funcionarios particulares, sin que pueda
darse mayor relevancia juridica a las mismas. Por €l contrario, a través de dicha teo-

DiAz SIEIRO, HORACIO D. y otros, ob. cit. p. 98.

Homenaje a la Memoria de [ise Van der Velde, Caracas, Fundacién Estudios de Derecho
Administrativo, Ediciones Funeda, 1998, p. 210.

MATA SIERRA, MARIA TERESA, La responsabilidad patrimonial de la Administracién Tribu-
taria, Valladolid, Editorial Lex Nova, 1997, p. 155.

Cfr. FRAGA PITTALUGA, 0b. cit. p. 112.

Cfr. FRAGA PITTALUGA, LUIS, p. 115.
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ria se reconoce que cualquier emanacion de voluntad o criterio de la Administra-
cion, es susceptible de afectar la esfera juridica de los particulares, debiendo, en
consecuencia, atribuirse verdaderos efectos juridicos a sus actos.

5. El principio de irretroactividad de los actos administrativos

Por otra parte, es importante destacar que el articulo 11 de la Ley Orgénica de
Procedimientos Administrativos, consagra el valor del precedente administrativo. En
tal sentido, cuando la Administracion haya adoptado una interpretacién en relacion
con un punto determinado, y posteriormente cambie de criterio, la nueva interpreta-
cién no podra ser aplicada a situaciones anteriores. De esta forma, quedé consagrada
legislativamente la normativa contenida en el articulo 44 de la Constitucién de la
Republica, que establece el principio de irretroactividad de las leyes, el cual se hizo
extensivo a los casos de los actos emanados de la Administracion™ .

En este sentido, cuando la Administracién Tributaria Consultiva emite un pro-
nunciamiento en relaciéon con un asunto determinado, pareciera estar impedida de
modificar dicho criterio frente a los contribuyentes solicitantes de la opinién admi-
nistrativa. Esto es asi ya que toda declaracion emanada del poder ejecutivo en rela-
cién con un supuesto concreto, debe ser mantenida hacia el futuro, a fin de evitar
actuaciones contradictorias que limiten los derechos de los particulares receptores de
la misma.

Por ello, la Administracién no se ve impedida de cambiar sus criterios, pero tie-
ne la prohibicién de alterar el contenido de los actos ya emanados de ella. Esto por
cuanto, los particulares estarian impedidos de determinar las consecuencias juridicas
y econdmicas derivadas de las relaciones u obligaciones que tenga con los sujetos
activos de la obligacion tributaria.

Ahora bien, es importante hacer énfasis en el hecho de que los principios regu-
ladores del sistema tributario, deben actuar en un todo armoénico, de tal forma que la
aplicacion de los unos no puede pretender la exclusién de los otros. De esta forma,
es preciso lograr el equilibrio y la interaccion entre los principios de indisponibili-
dad del tributo, seguridad juridica e irretroactividad de las decisiones administrati-
vas, en el caso concreto de las consultas evacuadas por la Administracién Tributaria.

III. FACULTAD DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA DE EXIGIR EL
PAGO DEL TRIBUTO, EN CONTRADICCION A LO ESTABLECIDO
PREVIAMENTE EN UNA CONSULTA ADMINISTRATIVA

La armonizacién de los principios de indisponibilidad del tributo, seguridad ju-
ridica e irretroactividad de los actos administrativos, tinicamente puede lograrse
partiendo del hecho de que los sujetos integradores de la obligacién tributaria se en-
cuentran en una situacion de igualdad frente a la Ley, y que los actos de la Adminis-

*  BREWER-CARIAS, ALLAN, El Derecho Administrativo y la Ley Orgdnica de Procedimientos

Administrativos, Coleccién de Estudios Juridicos N° 16, Caracas, Editorial Juridica Venezola-
na, 1992, p. 43.
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tracién no pueden conducir a la remision del tributo, o a la creacién de hechos gene-
radores no contemplados en la normativa correspondiente.

Por otra parte, las consultas de la Administracién Tributaria que son evacuadas
a los contribuyentes, en relacion con un caso concreto, deben revestir ciertas conse-
cuencias juridicas que impidan a los organismos competentes, emitir pronuncia-
mientos erréneos, que violen, directa o indirectamente, el derecho de los ciudadanos
de prever las consecuencias juridicas de sus actos.

En este sentido, entendemos que los dictimenes emanados de la Administracion
Consultiva no pueden liberar al contribuyente de la obligacion legal que tiene de
pagar un tributo determinado. En definitiva, si nace el hecho imponible, el sujeto
pasivo estara obligado al pago del tributo, sin importar las consideraciones de la
Administracion, ya que esta dltima se encuentra igualmente sometida a los mandatos
de la Ley. “Se ha considerado como inderogable por acuerdo de partes la obliga-
cion impositiva de los contribuyentes de derecho...”" .

Sin embargo, la Administracion debe asumir las consecuencias gravosas que se
causan por el retardo en el pago del tributo, cuando el contribuyente dejé de ingresar
los montos, en aplicacion del criterio emitido por la Administracion para su caso
concreto.

En el presente aparte nos limitaremos a la consideracion de las razones que te-
nemos para entender que el contribuyente se encuentra obligado al pago del monto
principal del tributo, siempre que la Ley asi lo disponga, atin cuando la Administra-
cién Consultiva haya emitido una opinién contraria a ello.

(i) En caso de que el dictamen de la Administracién haya determinado que el
contribuyente no esta obligado al pago del tributo, y tal apreciacién sea errénea, el
Fisco estaria dejando de percibir cantidades que si le son adeudadas, por lo cual, se
afiadiria un medio mas de extincién de la obligacion tributaria, a los ya consagrados
en el articulo 38 del Cédigo Organico Tributario® . Asi, la errénea interpretacion de
la norma, la cual, evidentemente, no le asigna el alcance que pretendié atribuirle el
legislador, llevaria, indefectiblemente, a la determinacion de nuevos supuestos tribu-
tarios.

(ii) Es principio fundamental el que la Administracion puede, en cualquier
tiempo, revocar los actos que no hayan creado o modificado derechos a los adminis-
trados. Los dictimenes de la Administracién Tributaria, que expresan la opinién ju-
ridica sobre un hecho determinado, no crean derecho alguno ni para los particulares
ni para la Administracion, por cuanto no liquida un tributo concreto o accesorios del
mismo. Sobre este particular, estableci6 la Resolucion N° HJI-100-00841 del 27 de
septiembre de 1989 que: “las consultas evacuadas por la Administracién Tributaria

2" JARACH, DINO, Finanzas Piblicas y Derecho Tributario, Buenos Aires, Editorial Cangallo

SACI, 1985, p. 300.

Pago, compensaci6n, confusion, remision, declaratoria de incobrabilidad y prescripcién. El
Cédigo, asimismo establece que las leyes tributarias especiales podrén prever otros medios de
extincion, que ellas regulen.

2
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(...) no son actos que crean derechos u obligaciones, ni constituyen por ellos mismos
323
una decisién capaz de producir determinados efectos juridicos.

(iii) El principio de indisponibilidad del tributo, lleva, igualmente, a la conside-
racién de que el sujeto activo y pasivo de la obligacion tributaria tienen una relacién
de igualdad, estando sometidos, por igual, a la Ley. Por ello, ni las partes pueden
acordar, discrecionalmente, componentes distintos a los contemplados en la Ley en
relacion con los elementos constitutivos del tributo, ni la existencia de equivocos en
la apreciacion de la norma puede conducir a la extmmén definitiva de la obligacién
tributaria, cuando existe la conciencia de los mismos”™ . La Resolucién N° HJI-100-
00841, antes citada, estableci6 lo siguiente: “... ni la formulacion ni la evacuacion
de consultas alteran las obligaciones de los contribuyentes, por cuanto la opinion
de la Administracion Tributaria evacuada conforme a los términos del articulo 146
del referido Cédigo (articulo 157 del Cédigo vigente), no causa lesion alguna al
interesado, ya que las obligaciones no se derivan de dicha opinién sino de las nor-
mas tributarias™ . (Interpolado y subrayado nuestro).

(iv) La solicitud de una consulta a la Administracién Tributaria, no suspende la
obligacién del contribuyente de efectuar el pago del tributo correspondiente, en el
lapso legalmente establecido. De esta manera, el contribuyente sigue sujeto a la Ley,
y a las condiciones en ella establecidas, por lo cual, la emisién de un dictamen de la
Administracion, que en definitiva es un acto de rango sub-legal, no puede condicio-
nar la aplicacion de las leyes formales. Asi, la doctrina ha establecido: “... lo que no
puede un contribuyente es omitir sus obligaciones tributarias o suspenderlas hasta
la obtencion de la respuesta administrativa, dado que las obligaciones estdn siem-
pre sujetas a plazos legales que no pueden ser suspendidos o alterados por la duda
del contribuyente”™ .

(v) Cuando existen conflictos entre la Administracion y el contribuyente en la
interpretacién de las normas tributarias, no puede encomendarse a la primera, la de-
terminacién de la correcta interpretacion de las mismas. La funcién jurisdiccional
debe atribuirse a un sujeto distinto a las partes en conflicto, a fin de garantizar deci-
siones imparciales. En consecuencia, los dictimenes de la Administracién no pueden
ser vinculantes, en el sentido que no pueden, por ellos, determinar la obligacion de
pagar un tributo, debiendo ser, indefectiblemente acatadas por el contribuyente re-
ceptor de las mismas. “Si existen discrepancias acerca de la existencia o del alcance
de esta relacion legal, surge un conflicto de intereses que debe ser resuelto por un
érgano independiente del sujeto activo, es decir, por un érgano al cual la Constitu-

B Boletin de Doctrina, Jurisprudencia y Legislacién, aio 1989, Ministerio de Hacienda, Direc-

cién General Sectorial de Rentas, Direccion Juridico Impositiva, p. 75.

Debemos entender que, cuando los érganos jurisdiccionales tienen como funci6n poner fin a
las controversias, existe la presuncién, no desvirtuable para el caso concreto, de que le estan
atribuyendo el correcto alcance a las normativas que interpretan. Todo ello con el fin de al-
canzar seguridad juridica y en virtud de expresas disposiciones constitucionales.

Boletin de Doctrina, Jurisprudencia y Legislacion, aiio 1989, 0b. cit. p. 75.

“Cédigo Orgénico Tributario Reforma 1994”, Caracas, Legislacién Econoémica, C.A., 1994, p.
235.
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cién le otorga funciones jurisdiccionales y no administrativas. Nadie puede ser juez
. 27
de su propia causa™" .

De todo lo anterior podemos concluir que, las evacuaciones de consultas reali-
zadas por la Administracion Tributaria, no pueden traer como consecuencia, la im-
posibilidad del sujeto activo de exigir el pago del tributo correspondiente, y al cual
esté obligado el contribuyente por Ley. Sin embargo, la Administracion debe res-
ponder de las consecuencias patrimoniales que su actuacién consultiva haya provo-
cado, tal como se explicard mas adelante.

Por otra parte, y a pesar de lo antes expuesto, creemos que debe darse un tra-
tamiento diferente a los accesorios de la obligacion tributaria que se deben por la
falta de pago oportuno del tributo. Concretamente, nos referimos al caso de la ac-
tualizacién monetaria, intereses moratorios y compensatorios, los cuales trataremos
en capitulo aparte.

IV. ACCESORIOS DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA

1. Intereses moratorios

Los intereses moratorios son aquellos que se deben al acreedor de la obligacion,
como consecuencia del incumplimiento temporal de la obligacion. Ahora bien, de
acuerdo a lo establecido por la doctrina®® , deben cumplirse dos requisitos a fin de
que pueda determinarse que hay mora del deudor, y, en consecuencia, exigir el pago
del tributo:

- Que exista retardo en el cumplimiento de la obligacion, y

- Que el retardo sea imputable al deudor en forma dolosa o culposa.

Ahora bien, de los elementos considerados, corresponde el analisis del ultimo de
los expuestos, ya que es preciso determinar si, cuando el contribuyente, acatando lo
establecido en una consulta de la Administracion, omite el pago del tributo, esta su-
jeto al pago de intereses moratorios derivados del reparo levantado por el Fisco en
contradiccién de lo afirmado en su dictamen.

En este sentido, cabe destacar que el presente supuesto, sélo amerita discusion
para aquellos que, como la autora, comparten el criterio de que los lapsos perento-
rios establecidos normativamente implican la existencia de obligaciones de plazo
cierto, de tal forma que el deudor entra en mora por el s6lo vencimiento del plazo de
pago de la obligacion, sin necesidad de interpelacion alguna. En este sentido, JOSE
ANDRES OCTAVIO ha expuesto:

“Los intereses moratorios establecidos en el encabezamiento de este articulo (59 del
Codigo Organico Tributario), tienen por objeto principal indemnizar al Fisco por los
perjuicios que le ocasiona la demora de los sujetos pasivos del tributo, multas y otros ac-
cesorios, en efectuar el correspondiente pago dentro del término fijado para ello. En vir-
tud de esas caracteristicas, los intereses moratorios se¢ deben por el solo transcurso del

7 VALDES COSTA, RAMON, Curso de Derecho Tributario, Segunda Edicion, Buenos Aires, De-

palma, 1996, pp. 295-296.

% Cfr. DIAZ SIEIRO, HORACIO D. y otros; ob. cit. p. 310.
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tiempo de la demora, cualquiera sea su causa, bien sea el2r;1ero retardo, la prérroga obte-
nida o la impugnacién por medio de recursos o acciones.”™ (Interpolado nuestro).

Ahora bien, de conformidad con lo antes expuesto, sélo puede existir mora,
cuando el retardo se produce como consecuencia de una accién u omisién, dolosa o
culposa del deudor. De esta forma:

“El incumplimiento es doloso cuando el deudor deliberadamente incumple la obliga-
cion, es decir, cuando pudiendo cumplir en término, no quiere hacerlo./ En cambio, el in-
cumplimiento es culposo cuando en el obrar del deudor se manifiesta una omision de las
diligencias apropiadas para cumplir en término la obligacién, pero sin que exista mala fe
o mala voluntad del deudor con respecto al cumplimiento de la misma.

Por el contrario, el incumplimiento no le es imputable al deudor de la obligacién cuan-
do el mismo se genera a consecuencia de un hecho ajeno al deudor, que tanto puede resul-
tar de un supuesto de caso fortuito, como de fuerza mayor, o cuando el incumplimiento
del deudor es consecuencia de un error excusable™® . (destacado nuestro).

De esta manera, entendemos que en aquellos casos en los cuales el contribuyen-
te, ante una duda relacionada con la interpretacion o aplicacion de las normas tribu-
tarias, acude a la Administracion y solicita de ella su parecer, acatando la decision
por ella tomada, actia diligentemente.

Por ello, cuando la Administracién, una vez emitido su parecer, cambia de cri-
terio, y sobre la base de ello levanta un reparo al contribuyente, exigiéndole el pago
de las cantidades no enteradas como consecuencia del acatamiento del dictamen
consultivo, no podré atribuirse al contribuyente dolo o culpa en el retardo del cum-
plimiento de la obligacion, y en consecuencia, no proceder4 el célculo de intereses
moratorios.

En tal sentido, HECTOR VILLEGAS considera que: “... si la culpabilidad en cual-
quiera de sus dos formas (dolo o culpa) se halla totalmente excluida, la infraccion
omisiva no es sancionable, ya que lo que se pretende es hacer pagar intereses in-
a’emnizatorioss? quien no ingresa por ser negligente (culpa) o porque no desea in-

3

gresar (dolo)”™" .

De esta forma, cuando el contribuyente, aplicando lo expuesto por la Adminis-
tracion Consultiva omite el pago de un tributo, actua sin culpabijlidad (en cualquiera
de sus especies), por lo cual, no podra serle exigido el pago de intereses moratorios,
por faltar uno de los elementos configurativos de su procedencia.

2. Intereses compensatorios

Los intereses compensatorios funcionan, en el sistema tributario, como una in-

demnizacién o resarcimiento al acreedor, por el tiempo que ha dejado de disfrutar
32 . .

las sumas que le son adeudadas™ . De esta forma, dichos intereses, en la forma que

®  OCTAVIO, JOSE ANDRES, Comentarios analiticos al Codigo Organico Tributario, Coleccién

Textos Legislativos N° 17, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1998, pp. 169-170.

DiAZ SIEIRO, HORACIO D. y otros, ob. cit. p. 311.

VILLEGAS, HECTOR Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, 5* Edicién, Buenos
Aires, Editorial Depalma, 1992, p. 305.

En el caso venezolano, estos intereses sélo se deben en los casos de ajustes provenientes de
reparos, por tributos cuya determinacion corresponda al sujeto pasivo. Por tanto, si el tributo

30
31

32
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estan establecidos en el articulo 59 del Cédigo Organico Tributario, no revisten la
naturaleza de este tipo de intereses, cual es la obligacion de retribuir al acreedor por
los frutos generados por el bien que ha recibido el deudor, causados desde el mismo
momento en el cual este ultimo se posesiona del bien.

Por el contrario, los intereses compensatorios en materia tributaria se causan
desde la fecha de exigibilidad del tributo (es decir, cuando existe mora), como in-
demnizacién a la Administracion por el retraso en el cumplimiento de la obligacion,
revistiendo asi, 1a naturaleza de los intereses moratorios™ .

Con tales consideraciones, es posible determinar, al igual que fuera hecho su-
pra, que cuando el contribuyente deja de pagar el tributo, por la aplicacién de un
criterio de la Administracién emitido para el caso concreto que a ¢l afecta, el retraso
en el pago del tributo es causa imputable al sujeto activo de la obligacién tributaria.
De esta manera, el acreedor debe soportar las consecuencias gravosas que se causan
por el retraso en el pago de la deuda, no pudiendo cobrar intereses de tal naturaleza
al sujeto pasivo del tributo.

L . 34
3. Actualizacién monetaria

Las obligaciones pueden dividirse en dos tipos, de acuerdo a la posibilidad
que tienen de protegerse a si mismas de la inflacion: dinerarias y de valor. La obli-
gacion dineraria presupone la estabilidad en el valor del dinero, y se traduce en el
principio nominalistico, “segun el cual la obligacion de pagar una cantidad de di-
nero es siempre la de restituir la cantidad numérica expresada en el contrato, inde-
pendientemente del aumento o disminucion en el valor de la moneda.”” .

Tal principio nominalistico encuentra su fundamento en el articulo 1.737 del
Codigo Civil, asi como en la normativa de la Ley del Banco Central de Venezuela,
por la cual, toda persona esta obligada a recibir moneda de curso legal en pago de su
obligacion.

Por su parte, la obligacion de valor constituye la obligacion de pagar una suma
de dinero que sea equivalente a un valor determinado. En consecuencia, su monto
no se encuentra pre-establecido, sino que debe ser calculado en el momento del pago
de la obligacion.

Es importante precisar que la obligacion tributaria no es una obligacion de valor
per se, sino que se encuentra regida por el principio nominalistico que informa a las
obligaciones dinerarias® . Esto es asi, por cuanto la obligacion se encuentra cuantifi-

es pagado con retardo, pero no hubo reparo en relacion con el mismo, no procederan dichos
intereses. Igual consideracion es aplicable a la actualizacién monetaria.

Cfr. RAMIREZ VAN DER VELDE, ALEJANDRO, 0b. cit, p. 44.

En el presente trabajo, la actualizacién monetaria es tratada como un accesorio de la obliga-
¢ién tributaria, ain cuando cierto sector considera que es un elemento cuantificador del monto
del tributo a pagar.

RODNER S., JAMES-OTIS, El Dinero, la Inflacién y las Deudas de Valor, Caracas, Editorial
Arte, 1995.

Cfr. RAMIREZ VAN DER VELDE, ALEJANDRO, “Los intereses moratorios, compensatorios, y la
actualizacién monetaria en el Cédigo Organico Tributario”, en Revista de Derecho Tributario,
p. 3L
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cada desde el mismo momento en el cual nace la obligacion, siendo que nicamente

procede el calculo de la actualizacion cuando haya retraso en el pago del tributo, y
. 37

solo en los casos de reparos™ .

De esta forma, el Codigo Organico Tributario venezolano consagro la teoria de
los mayores dafios en caso de mora’®, conforme a la cual, unicamente se “ajusta la
obligacién de dinero para el caso de retardo en el cumplimiento de una obligacion;
por lo tanto, el contenido en dinero de la prestacion no se afecta en aquellas obli-
fiac!;?ges que se cumplen exactamente como habian sido originalmente contrai-

as™” .

De esta forma, la actualizacién monetaria no es una simple cuantificacion del
tributo, sino que se traduce en un elemento agregado, que permite ajustar el monto
nominalmente adeudado, a fin de evitar que el acreedor resulte econémicamente
empobrecido por el retraso en el cumplimiento de la obligacion.

Sin embargo, existen sectores de la doctrina que han determinado que la actuali-
zacion monetaria se configura como un elemento integrante del monto principal de
la obligacidn tributaria.

Sobre este particular, la jurisprudencia argentina estuvo dividida en dos etapas:
una primera, en la cual los tribunales determinaron que la actualizacion era una for-
ma de sancionar la conducta negligente del deudor moroso; y una segunda etapa, en
la cual los organos jurisdiccionales determinaron que el reajuste del crédito no hace
mas onerosa la obligacion, sino que implica el mantenimiento del valor econémico
real de la moneda® .

Cabe hacer énfasis en que, aun y cuando la segunda de las posiciones expuestas
ha sido la aceptada en los tribunales argentinos, se ha reiterado que tal actualizacion
es posible cuando haya habido incumplimiento por parte del deudor de la obliga-
cion. En definitiva, se acepta que es un elemento determinativo del verdadero valor
de la deuda, pero que tal reajuste sélo es posible por el retraso del deudor. En efecto:

“El reajuste del crédito no hace mas onerosa la deuda: sélo mantiene el valor econ6-
mico real de la moneda, frente a su progresivo envilecimiento, por lo que el ajuste que
debe hacerse no reviste entidad que configure lesion al derecho de propiedad del deudor
moroso, privandolo de un beneficio, que es producto de su incumplimiento; por el con-
trario, de no aplicarse la actualizacion, quien se veria afectado en su derecho de propie-
dad seria el acreedor (Fallos 295:937)""" .

7 Paragrafo Unico, articulo 59 del C6digo Organico Tributario. La actualizacién monetaria se

calcula “... a partir del vencimiento del plazo establecido para efectuar la autoliquidacién y
pago del tributo™.

Esta teoria constituye una de las tantas alternativas que ha establecido la doctrina, para paliar
los efectos de la inflacion en los casos de las obligaciones dinerarias, que se encuentran regi-
das por el principio nominalistico. Otras opciones eran la teoria del valorismo (la cual niega el
nominalismo), la correccién monetaria (por la cual el Estado fija el nuevo valor a la moneda)
y la clausula de valor. Sin embargo, en todos estos casos la actualizacién o indexacién de las
deudas procede con independencia de que exista mora en el cumplimiento de la obligacion.
Por el contrario, la teoria de los mayores dafios establece que la indexacién solo procedera por
retraso en el pago. (Al respecto, ver RODNER S., JAMES-OTIS, 0b. cit. p. 90 y ss.).

RODNER S. JAMES-OTIS; 0b. cit. p. 92.

DiAZ SIEIRO, HORACIO D. y otros, 0b. cit. p. 624.

DiAz SIEIRO, HORACIO D. y otros, ob. cit. p. 625.
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De esta forma, aun y cuando se ha pretendido desvincular la morosidad de la
obligacion de actualizar el tributo, en definitiva, la doctrina y jurisprudencia han re-
conocido que tal ajuste es posible, Gnicamente, cuando exista incumplimiento del
deudor. Asi, se acepta justamente que e} deudor debera soportar los efectos de la in-
flacién cuando, por su causa, el acreedor no se haya hecho propietario del dinero en
¢l momento acordado.

Sobre el particular, JAMES OTIS-RODNER considera que, sélo es procedente la
indexacion de la obligacion dineraria, cuando haya habido retardo culposo del deu-
dor en el cumplimiento de la obligacién. Asi, desde 1967 se ha aceptado que cuando
existe retardo culposo, el deudor esta obligado a soportar todos los dafios que se
causen al acreedor por tal circunstancia, lo cual incluye el resarcir al sujeto activo

. ., . , . . 42
por los efectos de la inflacion, y la pérdida del valor econémico del dinero™.

En tal sentido, en la legislacién venezolana la actualizacién monetaria solo es
procedente cuando la Administracién haya levantado reparos al contribuyente, y se
evidencie asi el incumplimiento de la obligacién tributaria. De esta manera, el legis-
lador patrio considerd que en caso de que se produzca el enteramiento voluntario de
las cantidades correspondientes, seguird siendo el sujeto activo quien asumird los
riesgos de la inflacion. Por ello, resulta evidente que, en Venezuela, la actualizacion
monetaria esta prevista como una forma de resarcimiento al Fisco Nacional, por el
incumplimiento culposo en el pago del tributo adeudado al mismo.

En el caso concreto de las consultas evacuadas por la Administracién Tributaria,
nos planteamos el supuesto de que el contribuyente, acatando lo establecido en los
dictimenes de la Administracién, haya omitido el pago del tributo, siendo, poste-
riormente, reparado en virtud de un cambio en el criterio fiscal. Entendemos que en
tal supuesto, los efectos de la inflacion deben ser soportados, en su totalidad, por el
Fisco Nacional, por cuanto éste indic6 al contribuyente que no estaba obligado al
pago de un tributo, en relacién con el caso concreto consultado.

Es decir, ain y cuando el pago de una suma reajustada, no implica econdémica-
mente el desembolso de cantidades mayores a las originalmente adeudadas, tal pre-
cepto s6lo sera aplicable en aquellos casos en los cuales el acreedor no haya inter-
venido en manera alguna en el retraso en el pago de la obligacién. De esta forma
cuando la Administracién emite pronunciamiento en relacién con la no gravabilidad
de los hechos consultados, esta dejando al contribuyente en la posibilidad de dar a su
patrimonio el destino que mejor le parezca, no estando obligado a revalorizarlo o
reinvertirlo.

Entender lo contrario, seria privar al contribuyente de la libre disponibilidad de
cantidades de dinero que le son propias, por cuanto obliga al mismo a guardar un
fondo de reserva que le permita protegerse de un posible reparo fiscal, ain cuando
haya procedido en forma diligente y procurando la recta interpretacién de la norma
tributaria aplicable al caso concreto, por la sola voluntad de la Administracién, que,
como vimos, no puede alterar los mandatos de la Ley.

2 Cfr. RODNER S. JAMES-OTIS, pp. 101 y ss.
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V. CODIGO ORGANICO TRIBUTARIO

El derecho de los administrados a consultar se encuentra consagrado en el arti-
culo 67 de la Constitucién de la Repuablica, cuando determina el derecho de los ciu-
dadanos de dirigir peticiones ante cualquier entidad o funcionario publico sobre
aquéllos asuntos que sean de la competencia de éstos y de recibir oportuna respues-
ta. Tal postulado ha sido consolidado en el articulo 5 de la Ley Orgéanica de Proce-
dimientos Administrativos.

Ahora bien, para el estudio del objeto de este trabajo, en el presente aparte nos
referimos a la actividad consultiva desplegada por los érganos facultados para eva-
cuar consultas a los particulares en materia fiscal. Por ello, prescindimos de cual-
quier consideracion en relacion con las funciones de la Procuraduria General de la
Repiblica, el Consejo de Asesoria Juridica de la Administracién Publica (Cajap) y a
las consultorias internas de la Administracién Activa.

Concretamente en materia tributaria, los articulos 157 y siguientes del Codigo
Organico Tributario vigente, establecen la obligacién de la Administracién de eva-
cuar las consultas relacionadas con interpretacién de normas tributarias.

Dicha funcién esta atribuida a la Gerencia Juridico Tributaria del Servicio Na-
cional Integrado de Administracién Tributaria (Seniat), de conformidad con la Reso-
lucién N° 32 del 24 de marzo de 1995, en la cual se establecen las normas que regu-
lan la organizacién, atribuciones y funciones de tal organismo.

De acuerdo a los lineamientos dictados por el Cédigo Organico Tributario de
1994, existen varios requisitos concurrentes, que deben ser llenados para que la
Administracién Tributaria pueda dictar opiniones en relacién con un punto concre-
to*:

«  Que el administrado tenga un interés personal y directo sobre el asunto
consultado.

«  Que la consulta sea necesariamente referente a la aplicaciéon de normas de
contenido tributario.

+  Que la consulta esté referida a un caso o supuesto concreto.

. Que el consultante exponga de manera clara y precisa los hechos que mo-
tivan la consulta.

Consideramos de interés hacer una breve exposicion del contenido de cada uno
de los requisitos antes enumerados:

1. Interés personal y directo

De conformidad con el Cédigo Organico Tributario, no cualquier persona puede
acudir ante la Administracién Tributaria a fin de solicitarle su parecer en relacion
con un punto determinado. Asi, s6lo aquellos que tengan interés personal y directo

“ D’AscoLl CENTENO, HUMBERTO; “Potestades de la Administraciéon Tributaria en el Ordena-

miento Juridico Venezolano”, en libro Homenaje a la Memoria de llse Van der Velde, ob. cit.,
p. 145.
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en el asunto sometido a consideracion, pueden dirigirse a la Gerencia Juridico Tribu-
taria con tal objeto.

Ahora bien, el legislador en esta normativa no previ6 una definicién del “interés
personal y directo”, por lo cual, es preciso acudir a la Ley Organica de Procedimien-
tos Administrativos en su articulo 22 (normativa que mas se adapta a la naturaleza y
fines del precepto comentado), asi como a los articulos 112 y 121 de la Ley Orgéni-
ca de la Corte Suprema de Justicia (por remision de la primera), a fin de establecer
su sentido. Igualmente, debe determinarse que tales normativas seran aplicables uni-
camente en cuanto las mismas se adapten a la figura regulada por los articulos 157 y
siguientes del Codigo Ortganico Tributario.

De esta manera, y como lo establece LUIS FRAGA PITTALUGA, “el interés perso-
nal debe vincularse, conforme a la interpretacion gramatical de la norma, a la idea
de que el contribuyente debe consultar en nombre propio y no en el de terceros o en
el de la colectividad entera, y el interés directo, significa que el consultante debe
tener una relacion directa, no refleja ni mediata, con la situacion concreta que ge-
nera la duda sobre la aplicacién de las normas tributarias™ .

2. Interpretacion de normas tributarias

El segundo de los requisitos necesarios para poder solicitar la evacuacién de una
consulta, se refiere a la necesidad de que las normas que deban interpretarse sean de
contenido tributario. Sin embargo, basandose en el principio de hermenéutica juridi-
ca, y a las especiales caracteristicas de los preceptos tributarios, es posible que se
realice el andlisis conjunto de normas no pertenecientes a esa rama del derecho, a fin
de determinar los verdaderos alcances de la norma fiscal interpretada.

3. Consulta referida a un caso concreto

Uno de los mas importantes requisitos establecidos por el Cédigo Organico Tri-
butario, lo constituye el hecho de que las consultas no pueden referirse a supuestos
genéricos o hipotéticos que plantee el contribuyente.

Con ello, se pretende evitar que la Administracion Tributaria dirija todos sus es-
fuerzos a la evacuacién de consultas que no estan destinadas a evitar conflictos entre
ésta y el contribuyente, y a la aclaracién de zonas grises o puntos dudosos conteni-
dos en las normas tributarias.

Sin embargo, este requisito también presupone que, cuando ¢l contribuyente se
dirige a la Administracién, tiene planteada una situacién factica concreta, ante la
cual, con buena fe, acude a la Administracion, con el fin de que ella le permita de-
terminar si est4 obligado o no al pago de un tributo concreto. Por ello, la decisién
adoptada por la Administracién condiciona, como ya lo hemos dicho en otras opor-
tunidades, la conducta que asumira el contribuyente en la determinacion y liquida-
cioén del tributo.

“ FRAGA PITTALUGA, ob. cit. p. 102.
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4. Expresion de los hechos en los cuales se fundamenta la consulta

De acuerdo con lo antes expuesto, a fin de que la respuesta dada por la Adminis-
tracién Tributaria sea lo mas precisa posible, y permita al contribuyente la correcta
determinacion de su obligacion tributaria, es preciso que éste precise los hechos
consultados.

Asi, no bastaria solicitar a la Administracion la opinidn sobre un precepto con-
creto, sino que seria preciso detallarle la situacién concreta factica en la cual se en-
cuentra el contribuyente. En definitiva, estas consultas pretenden lograr que ¢l Esta-
do perciba las cantidades que le son efectivamente adeudadas, dentro del lapso co-
rrespondiente, sin que medien controversias entre los sujetos de la obligacién tribu-
taria.

La multiplicidad de requisitos que deben cumplirse para que un particular pueda
acceder a la Administracion Consultiva, permiten determinar que, cuando el contri-
buyente solicita un pronunciamiento sobre un punto determinado, lo realiza con el
fin concreto de precisar su posicién presente o futura, pero cierta, frente al hecho
generador de la obligacion tributaria. De esta manera, las decisiones adoptadas por
la Administracién, deben afectar al contribuyente medianamente diligente, quien, en
buena fe, presume que el criterio fiscal es el correctamente aplicable a su situacion.

Por ello, consideramos que, cuando el contribuyente sigue la opinién adminis-
trativa, y con ello deja de pagar un tributo, no pueden establecerse mayores grava-
menes para el mismo que los que hubiese tenido en caso de haber cumplido con su
obligacién dentro del plazo legalmente establecido. De lo contrario, la Administra-
ci6n se veria injustamente favorecida por su decisién erréneamente adoptada.

En relacion con los efectos juridicos causados por las consultas emanadas de la
Administracién Tributaria, establece la doctrina que:

“En cuanto a los efectos de la Consulta, existe doctrinariamente la tesis que le da ca-
racter totalmente vinculante al criterio emitido por la Administracion, cuando el interesa-
do ha planteado todos los elementos que conforman la situacién consultada, tesis que si-
gue el Modelo de Cédigo Tributario OEA-BID, pero que va mas alla, puesto que presu-
me que el silencio de la Administracién significa aprobacion de la interpretacién dada
por el consultante.

En cambio existe la corriente que le niega el caracter vinculante a la Consulta, pero la
considera como eximente de responsabilidad si el consultante sigue el criterio de la Ad-
ministracion o en caso de silencio de ésta, se (sic) acoge el criterio expuesto en ella que-
da exento de sancion.

Es evidente el carcter eximente de responsabilidad que acoge el Cédigo Tributario
cuando expresa ... (omissis) .../ No obstante que el C6digo no trae expresamente el carac-
ter vinculante con respecto a los tributos, pudiera sostenerse que produce tal efecto, para
el caso consultado, hasta tanto la Administracion cambie de criterio. Lo contrario seria
rodear la institucién de consecuencias no queridas, porque 10s contribuyentes estarian en
una incertidumbre en cuanto a la seguridad de que la conducta seguida en la aplicacién
de las leyes, de acuerdo con la interpretacién de la Administracién para el asunto consul-
tado, no tiene caracter definitivo.”*

s CHUMACEIRO, ARMANDO y otros, Comentarios al Cédigo Orgdnico Tributario, Caracas,

Asociacién Venezolana de Derecho Tributario, 1983, p. 127.
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Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, en Sala Politico
Administrativa, establecié el 09 de junio de 1988 que:

“_. 1a consulta evacuada en atencion a esta facultad concedida a la Administracion, y
el correlativo derecho consagrado para el contribuyente, es un acto cuyo contenido, sin
embargo, no crea obligaciones ni para el administrado ni para la Administracion; pu-
diendo ésta variar el concepto expresado en la consulta, en cuyo caso la consecuencia -
favorable al administrado- es que, de seguir el criterio expresado previamente por la
Administracién, no seria objeto de sancién alguna como lo establece el articulo 148.
Igual consecuencia positiva para el contribuyente se produce cuando la consulta formu-
lada no es contestada en el plazo lcgal...”“.

Resta precisar que, de conformidad con el Cédigo Organico Tributario, cuando
el contribuyente haya solicitado a la Administracién Tributaria la evacuacién de una
consulta, y ésta no haya emitido pronunciamiento, no seré aplicable sancién al con-
tribuyente que haya seguido el criterio expuesto en la consulta. Creemos que en este
caso, al igual que es exigible el pago del tributo dejado de ingresar, la Administra-
cién no puede determinar el célculo de los intereses moratorios, compensatorios y la
actualizacién monetaria.

Esto es asi por cuanto la omision de la Administracion en la evacuacién de las
solicitudes de los particulares, no puede ser soportada por el contribuyente. Cuando
el contribuyente, diligentemente, requiere a la Administracién, la interpretacion de
normas juridicas, aplicables a la situacion que a él afecta, espera poder precisar los
efectos de sus actuaciones. Si la Administracién no satisface sus pretensiones, el
contribuyente debe adoptar una decisién, ya que se encuentra obligado a la determi-
nacién y pago del tributo dentro de los términos legalmente establecidos.

De esta forma, la Administracién Tributaria tuvo la oportunidad de indicar al
contribuyente el equivoco en el cual se encontraba, antes de que realizara la deter-
minacion del tributo, pero, con su conducta omisiva, hizo presumir al contribuyente
que estaba adoptando la interpretacién adecuada. Por ello, el retraso en el pago del
tributo, en tal situacién, seria imputable inicamente a la Administracién Tributaria,
por lo cual esta 1ltima debera soportar los efectos gravosos de tal demora.

Por otra parte, consideramos que si la Administracién, al emitir su dictamen,
manifiesta conformidad con el criterio expuesto por el contribuyente, tal situacion
no puede conducir a la consideracién de que en tal supuesto sera procedente el cél-
culo de los accesorios del tributo, en caso de reparo. En efecto, ain y cuando es
cierto que la decision de la Administracion no alterd la conducta que hubiese asumi-
do el contribuyente, en caso de no haber solicitado la consulta, el dictamen de la
Administracién le dio seguridad juridica en relacién con las consecuencias de sus
actos.

Asi, si entendemos que solo en caso de que la opinién administrativa desvie la
resolucién del contribuyente debera la Administracion soportar los efectos del retar-
do en el pago del tributo, condicionamos la asuncién del riesgo a la mayor o menor
pericia del contribuyente en la interpretacion de las normas tributarias. De esta for-
ma, el contribuyente maés inexperto resultaria mas beneficiado, por cuanto, al ser su

“  Obtenido de: “Cédigo Organico Tributario Reforma 1994”, Caracas, Legislacion Econ6mica,

C.A,, 1994, p. 234.
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exposicién errénea, la Administracion debera conducir sus actos, y, en consecuencia
asumir los efectos de los mismos.

Por su parte, si el solicitante resulta conocedor de las leyes, y no obstante, solici-
ta una consulta con el fin de afianzar su posicién y poder adoptar decisiones certe-
ras, siendo su posicion afirmada por el dictamen administrativo, resultaria castigado
por su conocimiento, ya que su equivoco redundaria en un mayor gravamen eco-
némico, al cual, la propia Administracién, afirmé que no tenia obligacién.

VI. POSIBLES CONSECUENCIAS JURIDICO-ECONOMICAS DE LAS OPINIO-
NES EMANADAS DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA

1. Ausencia de aplicacién del articulo 59 del Cédigo Organico Tributario

En conclusién de los puntos antes desarrollados, creemos que, en aquellos casos
en los cuales la Administracion Tributaria haya evacuado consultas, determinando
que el contribuyente consultante no estaba obligado al pago de un tributo, en rela-
cién con un caso expuesto, dicho sujeto pasivo no queda, por ello, liberado de la
obligacidn tributaria. En definitiva, las actuaciones de la Administracién no pueden
derogar la preceptiva legal, de tal forma que, cuando nace la obligacién tributaria,
s6lo los medios de extincién contemplados en el Cédigo Organico Tributario y de-
mas leyes especiales pueden poner fin a ella.

Situacion diferente es la que se presenta en los supuestos en los cuales la Ad-
ministracién Activa, cambiando el criterio asumido por la Administracién Consulti-
va, levanta un reparo al contribuyente, y exige el pago de intereses moratorios, com-
pensatorios y el calculo de la actualizacion monetaria.

En dichos supuestos, si bien es cierto que la Administracién puede exigir el pa-
go del tributo, debera asumir las consecuencias gravosas del enteramiento tardio del
mismo. De acuerdo con la preceptiva contenida en el articulo 59 del Cédigo Orgéni-
co Tributario, sélo procedera el calculo de intereses moratorios, compensatorios y
actualizacion monetaria, cuando exista un retardo, doloso o culposo, en el ingreso
del tributo. De tal forma, cuando la causa por la cual no se haya procedido tempesti-
vamente al pago del tributo, sea imputable a la Administracion, ésta debera asumir
todas las consecuencias que se derivan de la demora.

Por ello, no es procedente la aplicacién del art. 59 del Cédigo Organico Tribu-
tario, en aquellos supuestos en los cuales el contribuyente haya seguido un dictamen
emanado de la Administracién Tributaria®’ para el caso concreto, por no estar pre-
sentes los supuestos de procedencia de los accesorios de la obligacién tributaria.

2. Responsabilidad patrimonial del Estado

Otra solucién vendria dada por la posibilidad de solicitar la responsabilidad pa-
trimonial al Estado por los dafios causados al contribuyente que acaté lo establecido
en los dictimenes administrativos y donde, posteriormente, la Administracién revo-
ca, directa o indirectamente, los mismos.

47 . . . o .
Como se expresé supra, queda a salvo el caso del silencio en la Administracién, en la eva-

cuacién de las consultas solicitadas.
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La responsabilidad patrimonial del Estado® encuentra su fundamento en la le-
sién que se produce a los administrados y que éstos no tienen el deber juridico de
soportar. En efecto, cuando la actuacién administrativa causa una lesion antijuridica
(en el sentido objetivo del concepto), antijuricidad que puede tener causa tanto en
una falta de servicio o funcionamiento anormal como en un sacrificio particular pro-
veniente de una licita actuacién pero que genera una ruptura del principio de igual-
dad ante las cargas publicas, debiendo ser indemnizada por el Estado a fin de recu-
perar el equilibrio en el deber de colaboracion financiero de los administrados.

En tal sentido, la responsabilidad debe cubrir “fodos los dafios (sobre bienes,
derechos o intereses, sean materiales o morales) que hayan sido causados por las
autoridades legitimas (competentes o incompetentes) en el ejercicio (en sentido
amplio) de su funcion pz.'cblica”w. La responsabilidad patrimonial, de esta forma,
puede presentarse en dos formas: a) una responsabilidad sin falta, en la cual el ele-
mento preponderante es la existencia de un dafio anormal (grave e intenso) y espe-
cial (individualizado) al particular, por actividades licitas o ilicitas del Estado y; b)
una responsabilidad por falta, en la cual el elemento determinante viene constituido
por la actividad anormal de la Administracién, apartandose de las actuaciones co-
munmente esperadas de la misma’’.

De acuerdo con lo anterior, la actividad consultiva de la Administracién Tribu-
taria deberia estar conducida a la correcta interpretacién de las normas fiscales apli-
cables a una situacién concreta, de tal forma que el sujeto pasivo de la obligacién
tributaria pudiera determinar el verdadero efecto econdémico de sus actuaciones.
Ahora bien, cuando la interpretacion hecha por la Administracién a un precepto ju-
ridico concreto no es consona con el verdadero alcance que debié darle a la misma,
en principio estariamos frente a un funcionamiento anormal’’ , el cual, en caso de
causar dafios al particular quien haciendo uso de su derecho solicité la evacuacion
de una consulta sobre un caso concreto, debe configurarse como un supuesto de res-
ponsabilidad patrimonial, sin perjuicio de que, en casos extremos, tal responsabili-
dad sea concretizada a través del régimen de responsabilidad sin falta o por sacrifi-
cio particular.

Por ello, cuando la actuacién de la Administraciéon Tributaria Consultiva no es
adecuada, podra exigirse al Estado que responda patrimonialmente por los dafios
causados, subsumiendo el supuesto en principio en el régimen de la responsabilidad
por funcionamiento anormal. En tal caso, entendemos que el reclamante debera pro-
bar tan sélo por una linea argumentativa el hecho que constituye funcionamiento

* Al respecto ver: ORTIZ ALVAREZ, LUIS A., La Responsabilidad Patrimonial de la Adminis-

tracion Publica, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1995.

ORTIZ ALVAREZ, LUIS A., “La Responsabilidad Extracontractual del Estado en Venezuela”, en
II Jornadas Colombo-Venezolanas de Derecho Publico, Bogotad, D’Vinni Editores Ltda.,
1996, p. 830.

Cfr. ORTIZ ALVAREZ, LUIS A., 0b. cit. p. 832.

Funcionamiento anormal, que podria darse tanto en casos de cierta complejidad consultiva,
como en los casos de menor complejidad y de manifiesto error en la opinién emitida por la
Administracion, sin que quepa augiiir la falta de la victima para excluir de plano la respon-
sabilidad patrimonial del Estado, falta de la victima que, en caso de existir, no es exculpativa
de la actuacién administrativa y que solamente tendria como efecto una atenuacién de la in-
demnizacion a ser otorgada.

49
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atipico de la Administracién, por cuanto es evidente que las contradicciones en los
dictamenes y la errénea interpretacion de las normas, desbordan los parametros de
actuaciones administrativas licitas y esperadas. En todo caso, la sola modificacién
del criterio administrativo podria entenderse como una presuncién de falta o funcio-
namiento anormal, ubicada, en principio, no en la modificacion del criterio adminis-
trativo y en la aplicacién del tributo en base al principio de la mdlspombihdad sino
en la emanacion de la primera consulta basada en un falso supuesto

Asimismo, los anteriores supuestos podrian asimilarse a los casos de responsa-
bilidad por falta o funcionamiento anormal cuando la Administracién haya suminis-
trado informaciones erréneas en relacion con un determinado asunto. En efecto, tal
como ha sido expuesto por la doctrina, “las informaciones erradas o inexactas que
la Administracion, obligada a informar (como es el caso de las consultas tributa-
rias), dadas a los particulares constituyen también supuestos de falta o funciona-
miento anormal, y cuando ellas ocasionan dafios patrimoniales puede buscarse la
responsabilidad administrativa. "3 (Interpolado nuestro)

En este sentido, la jurisprudencia francesa ha determinado que existe respon-
sabilidad por funcionamiento anormal cuando por ejemplo “el presidente de un dis-
trito da informaciones positivas a una empresa sobre el otorgamiento de una exone-
racion de una patente estando la misma supeditada en realidad a una aprobacion
del ministro de economia y finanzas —quien denegé el otorgamiento de la exonera-
cion-"**. Igualmente, sera procedente la responsabilidad del Estado cuando haya
habido errores o faltas simples vinculadas a los servicios fiscales, lo cual, serfa, por
e_)emplo el caso de informaciones inexactas o incompletas suministradas por el Fis-

. De lo anterior puede constatarse que las actuaciones erradas de la Administra-
cion Consultiva generan, indiscutiblemente, responsabilidad por funcionamiento
anormal, por cuanto no permiten a su solicitante determinar las verdaderas conse-
cuencias juridicas de sus actos por una equivoca interpretacion de la norma.

Por otra parte, es importante destacar que los dafios que pueden causarse al suje-
to pasivo no se limitan a las sumas que el mismo haya debido erogar en exceso co-
mo consecuencia de la falta de pago oportuno del tributo (esto es, actualizacién mo-
netaria, intereses moratorios y compensatorios), sino que el mismo puede ser consi-
derablemente superior.

En efecto, los particulares pueden condicionar la realizacién de un acto o nego-
cio juridico a los dictdmenes de la Administracién, por cuanto, como es sabido, la
carga tributaria de las actuaciones es un elemento econémico primordialmente to-
mado en cuenta por los economistas y negociadores a los efectos de la celebracién
de un contrato o cierre de una transaccion. Por ello, cuando el sujeto pasivo haya
adoptado decisiones econémicas que, en mayor o menor medida hayan dependido

2 Ello al margen de ciertos supuestos en los cuales, a la inversa, la falta de servicio pueda ubi-

carse més bien en la determinacién del tributo (de forma equivoca) y no en la consulta emiti-
da la cual podria ser ajustada a derecho, lo que daria lugar a un supuesto de responsabilidad
no por actividad consultiva indebida, sino por actividad fiscalizadora inadecuada.

ORTIZ ALVAREZ, LUIS A., La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Piublica, Ca-
racas, Editorial Juridica Venezolana, 1995, p. 296.

* ORTIZ ALVAREZ, 0b. cit. p. 411.

% Cfr. ORTIZ ALVAREZ, LUIS A., p. 564.
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de la consulta de la Administracion, el Estado debera responder por los dafios cau-
sados en la alteracién de las negociaciones y de las resoluciones adoptadas por el
administrado.

De acuerdo con lo anterior, en principio la actuacién de la Administraciéon Con-
sultiva (que, como hemos visto, crea, entre otras consecuencias juridicas, una situa-
cién de confianza legitima en los particulares) posteriormente modificada, genera
para el Estado una responsabilidad por falta o funcionamiento anormal por los dafios
que encuentren causalidad adecuada en dicha actuacién y posterior modificacién. En
todo caso, para aquellos supuestos extremos en los cuales resulte dudosa la configu-
racion técnica de un supuesto de funcionamiento anormal, debe destacarse que la
conducta por ella desplegada podria generar la responsabilidad administrativa sin
falta o por sacrificio particular. En efecto, aun cuando la modificacién de los crite-
rios podria considerarse licita, en aplicacién del principio de indisponibilidad del
tributo, no puede inferirse de ninguna normativa que el administrado esté obligado a
soportar las lesiones causadas por tales modificaciones, por cuanto, tales lesiones
podrian superar el nivel de tolerabilidad de los dafios. En consecuencia, y a fin de no
violar los principios constitucionales de integridad patrimonial y de igualdad ante las
cargas publicas, el Estado también se vera obligado a responder por los dafios anor-
males y especiales causados al solicitante de la consulta (en principio considerada -
bajo esta perspectiva- no constitutiva de falta) bajo el régimen de responsabilidad
sin falta comentado.

En tal sentido, establece la doctrina argentina que: “si la Administracion, al
efectuar la liquidacién del tributo, se aparta del criterio en principio adoptado, y
sostiene una opinion diferente a la evacuada al contestar la consulta, podria hacer-
se responsable por los darios y perjuicios causados al contribuyente que se compor-
t6 de conformidad a la doctrina emanada de la respuesta formulada, surgiendo en
cabeza de éste, entonces, un derecho a indemnizacion a cargo del Estado™*®
Igualmente, la doctrina antes resefiada hace referencia al caso espaiiol, en el cual la
jurisprudencia en la materia (estando vigente una normativa similar a la venezolana)
establecié que debian atribuirse efectos juridicos a las consultas administrativas,
cuales eran (i) el no sancionar a los contribuyentes que hayan acatado los dictame-
nes administrativos, y (ii) el que el contribuyente podria: “reclamar indemnizacion
de la Administracion, si confiado en la contestacion ha desarrollado una actuacion
que en ultimo lugar venga a resultar frustrada, sufriendo con ello un perjuicio que
claramente derivard de un funcionamiento anormal de la Administracion™" .

De la misma forma, la jurisprudencia espafiola, en atencién a un caso no rela-
cionado con la materia fiscal, establecio la responsabilidad patrimonial del Estado,
derivada de los efectos de una consulta evacuada por la Administracion. En este ca-
50, los tribunales determinaron que la solicitud de informacién urbanistica (la cual
no causa la iniciacién del procedimiento de otorgamiento de licencias, ni se encuen-
tra directamente vinculado con el mismo), puede “dar lugar a la responsabilidad

%% DiAz SIEIRO, HORACIO D. y otros, ob. cit. p. 99.
7 Diaz SIEIRO, HORACIO D. y otros, ob. cit. p. 99.
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del organo administrativo que evacué una consulta en un determinado sentido y,
58
posteriormente, modificé su criterio al dictar el propio acto impugnado”

La reciente doctrina espafiola suscribe los criterios antes expuestos, cuando in-
dica que en aquellos casos en los cuales la Administracién Tributaria se haya sepa-
rado de lo establecido en una consulta aunque ésta no fuere vinculante, nos encon-
tramos ante un supuesto tipico de responsabilidad patrimonial del Estado. Tal doc-
trina se sustenta en el hecho de que la Administracién esta obligada a darle seguri-
dad juridica a los ciudadanos, debiendo los mismos tener la capacidad de depositar
su confianza en la primera. En definitiva, ain cuando las consultas no sean vinculan-
tes, lo cual faculta a la Administracion a actuar en contra de lo establecido por ella
misma, esto no significa que la actividad consultiva no sea susceptible de generar
dafios a par’[iculares59

De acuerdo a la doctrina esto es asi por diversas razones. En primer lugar, por
cuanto la actividad consultiva de la Administracion, al constituir una labor interpre-
tativa de las normas juridicas, viene a configurarse en una modalidad de funciona-
miento de servicio publico, cuya realizacién puede causar perjuicios a los adminis-
trados. En definitiva, dicho servicio piblico viene constituido por el deber de la
Administraciéon de colaborar con el administrado en la determinacion de la existen-
cia y cuantia de la obligacion tributaria, cuando asi sea solicitado por el mismo.
Como fuera establecido por la jurisprudencia espafiola, el servicio piblico implica
“toda actuacion, gestion, actividad o tarea propias de la funcion administrativa que
se ejerce, incluso, con omisién o pasividad, con resultado lesivo, cuando la Admi-
nistzglcién tiene el concreto deber de obrar o comportarse de un determinado mo-
do”

En segundo lugar, por cuanto ante la existencia de consultas no vinculantes la
responsabilidad patrimonial del Estado viene a configurar el tnico limite a la dis-
crecionalidad de la Administracién en la interpretacion de las normas, obligandola a
respetar los preceptos de buena fe y seguridad juridica a los cuales hemos hecho re-
ferencia anteriormente.

En efecto, y de acuerdo a lo desarrollado hasta ahora, en nuestro criterio las
consultas tributarias no pueden ser vinculantes para los sujetos de la obligacién tri-
butaria, en aplicacién del principio de indisponibilidad del tributo. Sin embargo, ello
no debe constituir obstaculo para obligar a la Administracién a mantener coherencia
en sus actuaciones y en la interpretacién que le da a las normas juridicas, permitien-
do de esta forma a los administrados prever las consecuencias de sus actos. De esta
forma:

“Resulta claro que la activacién de la responsabilidad administrativa en estos casos
actia, en un sentido, como garantia para el particular y, en el otro, como elemento disua-
sorio respecto a la Administracién Tributaria, convirtiéndose, en cierto modo, en un ele-
mento sustitutivo de la autohmnacnén que supone para esta Gltima el que las consultas
tengan carécter vinculante.”®
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FRAGA PITTALUGA, LUIS, 0b. cit. p. 120.
59

Cfr. MATA SIERRA, MARIA TERESA, ob. cit, pp. 152-154.
MATA SIERRA, MARIA TERESA, 0b. cit. p. 155.
' MATA SIERRA, MARIA TERESA, 0b. cit. pp. 156-157.
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Por ello, este mismo sector de la doctrina ha establecido que si el perjuicio “es
individualizable, efectivo y econémicamente evaluable, a tenor de la teoria general
de la responsabilidad patrimonial resulta evidente la necesidad de que la Adminis-
tracion Tributaria resarza al administrado por los dafios que le haya causado su
cambio de criterio”®

De esta manera, las actuaciones emanadas de la Administracién Consultiva ge-
neran responsabilidad patrimonial al Estado por todos los dafios que puedan haberse
causado al solicitante de la consulta. Dicha responsabilidad se fundamenta, en nues-
tro criterio, en el funcionamiento anormal de la Administracién, ya que la misma
esta obligada a evacuar correctamente todas las consultas requeridas, permitiendo
asi a los administrados prever efectivamente las consecuencias juridicas de sus ac-
tos. De esta manera, y en cumplimiento del servicio publico al cual se encuentra le-
galmente sometida la Administracién Tributaria, podrd garantizarse el respeto a los
principios de seguridad y certeza juridica.

3. Imposibilidad de reparar al contribuyente

De acuerdo con lo establecido por cierto sector de la doctrina (MAIREL)“,
cuando el contribuyente, adaptandose al criterio establecido por la Administracién,
deja de pagar un tributo, puede aplicarse una de las siguientes consecuencias:

a) Si la opini6n expuesta por el contribuyente en la consulta coincide con la res-
puesta de la Administracion: Debe exigirse el pago del tributo, pero no imponerse
sancion por ello. Esto se debe a que el contribuyente hubiese actuado de la misma
forma, de no haber mediado pronunciamiento administrativo.

b) Si, por la respuesta de la Administracién el contribuyente cambi6 la conducta
que hubiese seguido normalmente: La Administracién se encuentra obligada a sos-
tener su criterio y a no levantar reparos al administrado que haya acatado su pro-
nunciamiento. Este criterio tiene como excepcién el que la decisién administrativa
haya sido contraria al derecho, o haya emanado de autoridades manifiestamente in-
competentes.

Ahora bien, disentimos del criterio antes expuesto por diversas razones. En pri-
mer lugar, y de acuerdo a lo tantas veces considerado supra, creemos que el princi-
pio de indisponibilidad del tributo impide que la Administracion pueda, con su sola
decision, alterar los presupuestos legales, y definir la obligacién de pagar un tributo.
En segundo lugar, por cuanto tal posicion implicaria dejar en manos del contribu-
yente la exigibilidad del tributo, de la forma que si, coincidencialmente, su parecer
es coénsono con el de la Administracién, no podra levantarse reparos al mismo. Con
este parecer, el contribuyente, lejos de acudir a la Administracién con el fin de sol-
ventar una duda, y permitir la recta interpretacion de las normas, procuraria exponer
argumentos altamente convincentes, con los cuales decida que su pareger_es correc-
to, y asi, verse liberado del pago de la obligacién tributaria. 7 QCWS Fy, e

En conclusiéon de todo lo anterior, podemos afirmar que/ c@%}ramos pr'oée’sv.‘

dente la exigibilidad del tributo, en caso de no ingreso del m

62
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Cfr. MATA SIERRA, MARIA TERESA, 0b. cit. p. 154.
FRAGA PITTALUGA, LUIS, 0b. cit. p. 117.
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los dictdmenes de la Administracion Tributaria. Sin embargo, las consecuencias gra-
vosas que se causan por el retraso en el enteramiento del tributo y cualesquiera otras
consecuencias patrimoniales adicionales deben ser asumidas, en su totalidad, por la
Administracién Tributaria, por cuanto tal hecho no es imputable al sujeto pasivo de
1a obligacion tributaria.

4. Recurribilidad de las consultas tributarias

Por altimo, nos parece relevante tratar brevemente el punto relativo a la impug-
nabilidad de las consultas tributarias® . Con el fin de poder arribar a una conclusion
al respecto, es importante destacar que, conforme a lo hasta aqui expuesto, partimos
de la consideracién de que las consultas tributarias son actos administrativos por
medio de los cuales se expresa el parecer de la Administracion Tributaria en relacién
con la interpretacién de una norma juridica determinada.

Sin embargo, dichas consultas, en virtud del principio de indisponibilidad del
tributo, no pueden relevar al sujeto pasivo del cumplimiento de la obligacién tribu-
taria, sino que inicamente pueden tener como efecto el que el Fisco se vea obligado
a soportar las consecuencias gravosas ocasionadas por el retardo en el pago del
monto adeudado.

Abhora bien, de conformidad con el articulo 164 del Cédigo Organico Tributario,
seran recurribles todos los actos de la Administracion Tributaria que determinen tri-
butos, apliquen sanciones o afecten en cualquier forma los derechos de los particula-
res. De acuerdo con lo anterior, a fin de establecer la impugnabilidad de un acto
administrativo en materia tributaria, es preciso que exista una “afectacion, ilegal, a
los derechos del administrado”™ . En tal sentido, un acto sélo sera recurrible cuando
€1 pueda producir consecuencias juridicas, creando, modificando o extinguiendo de-
rechos.

De acuerdo con lo anterior, 16gico es concluir que las consultas tributarias, al
no poder afectar en forma alguna la exigibilidad de la obligacién tributaria per se,
son inimpugnables en sede administrativa o judicial. Es importante sefialar que el
hecho de que la Administracién Tributaria deba responder patrimonialmente por los
dafios causados como consecuencia de la contradiccion en sus actuaciones, y asumir,
asimismo, las consecuencias gravosas por el retardo en el enteramiento del tributo,
no implica la creacién o modificacién de derechos a los administrados por los dic-
tamenes emitidos. :

Por el contrario, tales consecuencias econémicas se derivan de la obligacién que
tiene todo aquél que causa un dafio a repararlo. En efecto, cuando el sujeto pasivo
deja de pagar un tributo o de cumplir un deber formal determinado, en virtud de lo
establecido en una consulta a €l evacuada, le son inimputables los dafios econémicos
causados por el retraso en el pago del tributo, y en consecuencia éstos deberan ser
soportados por el sujeto activo de la obligacién tributaria. Por su parte, la Adminis-
tracion debera responder por todos los dafios que cause al contribuyente por la dis-
torsién en la informacién a él suministrada.

® Al respecto Vid: FRAGA PITTALUGA, LUIS, 0b. cit. pp. 122 y ss.
% FRAGA PITTALUGA, LUIS, 0b. cit. p. 126.
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Como puede evidenciarse, el dafio no puede causarse por la consulta misma,
que tan solo reviste caracter informativo en relacién con la interpretacion de normas
tributarias, sino que se produce por la contradiccion con las actuaciones posteriores
que violan el derecho a la seguridad y certeza juridica de los particulares. Por ello,
en vista de que las consultas emanadas de la Administracién Tributaria no son, en
principio, susceptibles de causar un agravio, son inimpugnables.

Sin embargo, las consultas tributarias seran recurribles en tanto y en cuanto las
mismas establezcan, modifiquen o extingan derechos. De esta forma, ain cuando un
acto revista la forma de consulta tributaria, si éste sobrepasa la mera interpretacion
tedrica de normas juridicas aplicables a un caso concreto, debera permitirse la im-
pugnacion de dichos actos por afectar la esfera juridica de los administrados.

En este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia de la Sala Politico Adminis-
trativa de la Corte Suprema de Justicia, cuando ha considerado que los actos admi-
nistrativos seran recurribles si éstos afectan la esfera de los administrados, enten-
diendo que cuando una consulta excede “de los meros efectos ilustrativos que son
propios de la actividad administrativa consultiva de la Administracion Tributaria
(...) tal circunstancia es suficiente a los fines de determinar que el acto objeto del
presente recurso afecta de algin modo los derechos del interesado, lo cual configu-
ra el presupuesto necesario para que sea susceptible del recurso contencioso tribu-

. 5366
tario”™" .

En vista de todo lo anterior, es preciso concluir que las consultas emanadas de la
Administracién Tributaria sélo serdn recurribles si éstas de alguna forma alteran la
esfera juridico-patrimonial del administrado, excediendo asi los fines para los cuales
esta concebida.

De esta manera, dichas consultas no seran recurribles si éstas se limitan a la in-
terpretacion de normas tributarias, por cuanto, en virtud del principio de indisponi-
bilidad del tributo, la Administracién podré exigir en cualquier momento el pago de
los montos adeudados independientemente del criterio emitido. Sin embargo, esto
no es 6bice para que la Administracién deba responder patrimonialmente por los da-
flos causados al solicitante de la consulta, en virtud de la errada interpretacion hecha
a la norma aplicable al caso concreto. Igualmente, en tales casos la Administraciéon
deberé soportar en su totalidad las consecuencias gravosas que se producen por el
retardo en el pago del tributo, al no ser imputable al sujeto pasivo tal demora.

%  Sentencia de la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, del 30 de abril
de 1997.
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