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La abogada Luisa Jiménez Ravelo, inscrita en el Instituto de Previsién Social del
Abogado bajo el N° 20.130, actuando en representaciéon de la CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA, segtin consta en la Resolucién N° CG-03 de fecha 07
de marzo de 1994 y publicada en la Gaceta Oficial N° 35.420 del 14 de marzo del mismo
afio, ejercio el 28 de mayo de 1997 recurso de apelacién para ante la Sala Politico
Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia, contra la sentencia definitiva
dictada en fecha 13 de agosto de 1996 por el Tribunal Superior Noveno de lo Contencioso
Tributario, la cual declaré6 Con Lugar el recurso contencioso tributario interpuesto por la
contribuyente  INVERSIONES BRANFEMA, S.A., contra el acto administrativo
contenido en la Resolucién signada N° DGSJ-3-4-050 de fecha 30 de junio de 1994,
expedida por la Direccion de Procedimientos Juridicos de la Contraloria General de la
Republica; confirmatoria del Reparo N° DGAC-4-3-2-010 del 12 de agosto de 1993,
formulado a su cargo en concepto de impuesto sobre la renta, para el ejercicio fiscal
coincidente con el afio civil de 1989, por la cantidad de Bs.1.373.904,88.

Segun consta en auto del 09 de junio de 1997, la apelacién interpuesta fue oida
libremente por el Tribunal de la causa y remitido el original del expediente a la Sala
Politico Administrativa de la extinta Suprema Corte, lo cual consta en oficio N° 2.190 de la
misma fecha.

En fecha 08 de julio de 1997 se dio cuenta en Sala, se designd Ponente a la
Magistrada Josefina Calcafio de Temeltas y se fij6 el 10° dia de despacho para comenzar la
relacion.

El dia 10 del citado mes y afio, la representacion de la Contraloria General de la
Republica formalizo su recurso de apelacion. Luego, tuvo lugar el acto de informes en la
presente causa en horas de despacho del 22 de octubre de 1997, compareciendo al efecto
solo la representante de la Contraloria General de la Republica, seguidamente a lo cual se

dijo VISTOS.


http://www.tsj.gov.ve/Decisiones/spa/Septiembre/01996-250901-13822.htm

Mediante diligencia fechada 19 de febrero de 1998, la representacién del 6rgano
contralor solicité se dictara sentencia en la presente causa.

Conforme consta de auto fechado el 15 de octubre de 1998 y visto lo acordado por la
Corte en Pleno el dia 14 del mismo mes y afio, se procedié a la constitucion de la Sala
Especial Tributaria Il y, a los fines de conocer de la causa, se design6 como ponente al Dr.
Humberto D’ Ascoli Centeno, en su caracter de Quinto Conjuez de la Sala.

Por auto de fecha 14 de enero de 1999, se dejo constancia de la nueva reconstitucion
de la Sala Especial Tributaria II.

Segun se evidencia en auto de fecha 19 de mayo de 1999, la precitada Sala acord6
“de conformidad con el Articulo 96 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, en
concordancia con el Articulo 514 del Cédigo de Procedimiento Civil”, oficiar a la
Administraciéon Tributaria  solicitdndole informacién sobre la existencia o posible
celebracion de acuerdo o convenio de transaccién con la referida contribuyente, en atencion
a la baja cuantia de la presente causa por efecto del ajuste anual de la unidad tributaria; lo
cual cursa en oficio signado N° 1029 del 24 de mayo del mismo afio.

En virtud del cambio en la estructura y denominacién de este Maximo Tribunal
establecido de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, publicada en la
Gaceta Oficial N° 36.860 de fecha 30 de diciembre de 1999, y previa designacion de la
Asamblea Nacional Constituyente por Decreto del 22 de diciembre de 1999, en Sesion de
fecha 27 de diciembre de 1999 se juramentan y toman posesion de sus cargos los nuevos
integrantes de la Sala Politico Administrativa, seguidamente a lo cual, mediante auto de
fecha 20 de enero de 2000, procedi6 a designarse como ponente de la presente causa al
Magistrado Levis Ignacio Zerpa.

Mediante diligencia del 22 de junio de 2000, la Contraloria General de la Republica
solicit6 del Maximo Tribunal dictara sentencia de la causa.

Luego, vista la designacién de los Magistrados Hadel Mostafa Paolini y Yolanda
Jaimes Guerrero y la ratificacion del Magistrado Levis Ignacio Zerpa, por la Asamblea
Nacional en Sesion de fecha 20 de diciembre de 2000, publicada en la Gaceta Oficial N°
37.105 del dia 22 del mismo mes y afio, se reconstituyo la Sala Politico Administrativa en
fecha 27 de diciembre de dicho afio, y se ratific6 como ponente de la causa al Magistrado

ultimo citado, quien con tal caracter suscribe el presente fallo.



Por diligencia fechada 13 de febrero de 2001, la representacion del érgano contralor
solicitd nuevamente se dictara sentencia para decidir el presente proceso.
-I-
ANTECEDENTES

El acto administrativo controvertido en el caso de autos se encuentra contenido en la
Resolucion N° DGSJ-3-4-050 de fecha 30 de junio de 1994, expedida por la Direccién de
Procedimientos Juridicos de la Contraloria General de la Reptblica; confirmatoria del
Reparo N° DGAC-4-3-2-010 del 12 de agosto de 1993, formulado este tltimo a cargo de la
sociedad mercantil INVERSIONES BRANFEMA, S.A., de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 50 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Reptblica, en
concordancia con el articulo 63 de su Reglamento, por la Direccion de Fiscalizacion y
Examen de Ingresos del 6rgano contralor, en concepto de impuesto sobre la renta para el
ejercicio fiscal coincidente con el afio civil de 1989, por la cantidad de Bs.1.373.904,88, el
cual se fundamentd en la fiscalizacion practicada a tenor de previsto en el articulo 76
eiusdem y articulo 67 de su reglamento sobre los libros, registros y comprobantes de dicha
contribuyente, relacionados con su declaracion de rentas N° 002730-J, presentada en fecha
27 de marzo de 1990, relativa al ejercicio gravable coincidente con el afio civil 1989 y
cuyos resultados constan en el Acta Fiscal N° DGAC-4-3-2-92.027-06, levantada en fecha
23 de noviembre de 1992 por el funcionario examinador de la Contraloria, debidamente

autorizado al efecto por la credencial N° DGAC-4-3-2-92-027 del 24 de mayo de 1994.

De acuerdo a las especificaciones contenidas en el pliego del reparo supra citado,
confirmadas luego por el acto de determinacién impugnado, las objeciones del érgano
contralor derivan del hecho advertido por éste, en cuanto a que la contribuyente, a los
efectos de determinar su renta bruta en la aludida declaracién, incluyé por concepto de
costos un total de Bs. 78.082.392,97; monto el cual lo conforman, entre otras, la cantidad
de Bs. 66.253.553,04 por concepto de pago a sub-contratistas, que a su vez incluye la cifra
de Bs. 1.914.850,00 correspondiente a servicios prestados por diferentes sub-contratistas de
obras de construccion civil efectuadas al Instituto Nacional de Puertos, ultima cantidad que
fuera cancelada sin practicarse la debida retencién de impuesto a que estaba obligada, de
conformidad con lo previsto en el articulo 96 de la Ley de Impuesto sobre la Renta

aplicable ratione temporis, en concordancia con el numeral 18 del articulo 2 del Decreto N°



1.506 del 1° de abril de 1987, en cuya virtud no resultaba procedente admitir como costo

dicha cantidad, de acuerdo a lo establecido en el paragrafo sexto del articulo 39 eiusdem.

Conforme a lo expuesto, la Contraloria General de la Republica pudo determinar que
el enriquecimiento neto declarado de Bs. 3.041.226,04 se increment6 a Bs. 4.956.076,04 en
razon de la sumatoria de Bs. 1.914.850,00 en concepto de costos objetados por falta de
retencion, lo cual constituye una disminucién ilegitima del enriquecimiento real de la
sociedad mercantil contribuyente y como tal una infraccién sancionable con multa, a tenor
de lo dispuesto en el articulo 98 del Coédigo Orgéanico Tributario, cuya imposicion fue
omitida por la Administracién y generé adicionalmente el correspondiente reparo por
omisién de sancion pecuniaria, todo lo cual alcanza la cantidad de Bs. 1.373.904,88;
quedando circunscrita la controversia en via administrativa (recurso jerarquico) al debate
de los hechos y al derecho citados, ademas del alegato opuesto por la contribuyente en
torno a la nulidad por ilegalidad del acto administrativo contenido en el aludido reparo,
“por haber sido dictado con prescindencia total y absoluta del procedimiento legalmente
establecido”, no obstante lo cual fue decidida por la Direccién de Procedimientos Juridicos
de la Contraloria General de la Republica, a través de la Resolucién confirmatoria N°

DGSJ-3-4-050 de fecha 30 de junio de 1994.

Seguidamente, mediante escrito de fecha 29 de septiembre de 1994, el ciudadano
Giuseppe Brandini, portador de la cédula de identidad N° 2.113.783, actuando en el caracter
de representante de la contribuyente INVERSIONES BRANFEMA, S.A., sociedad
mercantil constituida conforme a documento inscrito en el Registro de Comercio llevado
por el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripcion Judicial
del Estado Carabobo, en fecha 04 de febrero de 1.964 y reformados sus Estatutos
parcialmente seglin documento inscrito en la precitada oficina de registro el 20 de
septiembre de 1.982, debidamente asistido por la abogada Olga Antor Armonette, inscrita
en el Instituto de Prevision Social del Abogado bajo el N° 31.278, interpuso recurso
contencioso tributario contra el acto administrativo descrito en el aparte precedente,
contenido en la Resolucion confirmatoria N° DGSJ-3-4-050 de fecha 30 de junio de 1994,
en cuya oportunidad invoc6 nuevamente a favor de su representada la nulidad del referido
reparo (N° DGAC-4-3-2-010 del 12 de agosto de 1993), por haber sido emitido con

prescindencia total y absoluta del procedimiento legalmente establecido y, respecto a la



Resolucion confirmatoria N° DGSJ-3-4-050 de fecha 30 de junio de 1994, alega su nulidad
por insuficiente motivacion de sus fundamentos facticos y juridicos, en atencién a su
caracter confirmatorio del reparo levantado a cargo de la sociedad mercantil supra

identificada.

Respecto a los rubros objeto de reparo, cuestion6 el monto de Bs. 1.914.850,00
calculado por el 6rgano contralor en concepto de falta de retenciéon de impuesto en los
pagos a los sub-contratistas, pues afirma que dicha falta sélo alcanz6 la cantidad de Bs.
749.940,00, visto que las respectivas facturas de pago contenian partidas cuyo pago no

generaba retencion alguna.

Por otra parte, a partir de lo dispuesto en el articulo 20 del Codigo de Procedimiento
Civil, el representante de la contribuyente denuncia que las normas sobre obligatoriedad de
la retencion de impuesto por parte de los particulares, previstas en los articulos 100 al 103
del Codigo Organico Tributario de 1982, violentan la disposicion constitucional contenida
en el articulo 87 de la Carta Magna de 1961. Asimismo, denuncia como infringido su
articulo 44, a partir de la interpretacién dada por el 6rgano contralor al Paragrafo Unico del

articulo 72 del citado Co6digo, para fundamentar las sanciones impuestas a la contribuyente.
-1I-
DECISION JUDICIAL APELADA

Mediante sentencia de fecha 13 de agosto de 1996, el Tribunal Superior Noveno de
lo Contencioso Tributario procedi6 a examinar y a decidir el debate planteado ante esa
instancia, a cuyo efecto se limit6 a declarar la nulidad de los actos administrativos

recurridos sobre la base de la siguiente argumentacién:

“(...), en el caso de autos, el Organo Contralor procedié a formular los reparos
recurridos a espaldas del procedimiento previsto en la Seccion Cuarta del Titulo
IV, Capitulo IV del Cédigo Orgdnico Tributario , o sea descarto este procedimiento
y aplico su propio procedimiento, pues levanto el Acta Fiscal de acuerdo con el
Articulo 76 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y 66 de
su Reglamento, le dio a la recurrente diez (10) dias para exponer lo que creyera
conveniente sobre la misma de conformidad con el Articulo 67 del Reglamento, y

levantd el Acta de Reparo de conformidad con el Articulo 50 de la Ley Orgdnica de



la Contraloria General de la Reptiblica.

Visto lo anterior es forzoso concluir que de la Contraloria General de la Reptiblica
incumplié las normas de procedimiento que el Codigo Organico Tributario
establece (Articulos 143 y siguientes), restdndole al afectado una instancia
legalmente establecida; motivo por el cual este Tribunal considera procedente el
alegato expuesto en este sentido por la recurrente y en consecuencia absolutamente

nulos los actos administrativos recurridos y asi se declara.”

De acuerdo a lo expuesto, el juzgador decidi6 Con Lugar el recurso contencioso
tributario interpuesto por la contribuyente contra la Resolucion N° DGSJ-3-4-050 de fecha
30 de junio de 1994, confirmatoria del Reparo N° DGAC-4-3-2-010 del 12 de agosto de
1993, formulado por un monto de Bs. 1.373.904,88.

-I1I-
FUNDAMENTOS DE LA APELACION

En fecha 10 de julio de 1997, la representacion de la Contraloria General de la
Reptblica formalizé su apelaciéon contra el fallo descrito en el capitulo precedente,
fundamentando las razones de hecho y de derecho que le asisten para contrariar la

declaratoria de nulidad de los actos impugnados, en los términos siguientes:

1.- A la luz de lo dispuesto en el articulo 243 del Codigo de Procedimiento Civil, la
representante de la Contraloria aduce que, desde el punto de vista formal, la sentencia
adolece del vicio de incongruencia negativa, al haber omitido el a quo conocer del fondo
del asunto controvertido, limitandose al analisis de procedimiento seguido por la
Contraloria para formular el reparo en cuestion, de lo cual infiere se cumplieron los

extremos del articulo 244 eiusdem al efecto de la nulidad del fallo apelado.

2.- En cuanto a la procedencia y legalidad del procedimiento seguido por el 6rgano
contralor al formular el referido reparo, sefiala que la intencion unificadora contenida en el
articulo 1° del Codigo Organico Tributario debe entenderse sin perjuicio de las normas que
regulan especialmente la actividad contralora en materia de ingresos fiscales, pues aun
cuando el érgano contralor no es receptor de declaraciones tributarias ni efectda la

liquidacion inmediata del tributo, tiene a su cargo una actuacién de control de segundo



grado que supone una accion u omision previa del sujeto a control, maxime cuando se trata
del que recae sobre los ingresos nacionales tributarios, es decir, el control posterior.
Asimismo, destaca que no siendo la Contraloria General de la Republica “administracion
tributaria”, mal podria regirse por el procedimiento establecido en el referido Cédigo,
especialmente si se considera la prevision del legislador de 1995 (Reforma de la Ley
Organica de la Contraloria General de la Reptblica), cuando establece el procedimiento a
seguir para los casos de formulacién de reparos provenientes de la funcion contralora. A
partir de los argumentos expuestos, la representacion del 6rgano contralor concluye que
éste actu6 conforme al procedimiento contenido en el instrumento legal que regia sus
funciones (1984), desarrollado en sus articulos 50 al 55, ambos inclusive, y asi solicita sea
declarado. No obstante, aduce que reponer la presente causa a consecuencia de la nulidad
del fallo apelado afectaria los principios de estabilidad y economia procesal, en cuya virtud
requiere de esta Alzada que, conforme a lo previsto en el articulo 209 del Codigo de

Procedimiento Civil, proceda a decidir el fondo de la controversia autos.

3.- Respecto al particular ultimo aludido y sobre la base de lo dispuesto en el
Paragrafo Sexto del articulo 39 de la Ley de Impuesto sobre la Renta y en el numeral 18 del
articulo 2 del Decreto 1.506 de fecha 1° de abril de 1987, afirma que la sociedad mercantil
reparada dejo de retener y enterar el impuesto correspondiente a que estaba obligada por
sus pagos a sub-contratistas, de lo cual se deduce resulta obligado el rechazo de la
deduccién solicitada a los efectos de determinar su enriquecimiento neto y, a su vez, la
imposicion de una sancién distinta a la aplicable a la infraccion de falta de retencién, que

debe determinarse de acuerdo al articulo 98 del Cédigo Organico Tributario.
IV -
PUNTO PREVIO

Revisadas como han sido las actas que componen el presente expediente, pudo esta
Sala constatar la paralizacion de la causa por la falta de gestién procesal de las partes entre
el 19 de febrero de 1998, cuando la representacién del 6rgano contralor solicit6 se dictara
sentencia en la presente causa, hasta el 19 de mayo de 1999, fecha en la cual la Sala
Politico Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia acordd oficiar a la

Administracion Tributaria solicitdndole informacién sobre la posible existencia de acuerdo



o convenio de transaccion con la referida contribuyente. Desde esta ultima fecha, vuelve la
causa a paralizarse hasta el 22 de junio de 2000, cuando la representacion de la Contraloria
General de la Republica solicita, ya ante este Tribunal Supremo de Justicia, la decision del

recurso de apelacion por ella interpuesto.

Asi las cosas y en atencion al criterio asumido por esta Sala de manera pacifica y
reiterada respecto a la perenciéon después de dicho “Vistos” para los procedimientos que
cursan ante esta alzada, en sentencia N° 095, dictada en fecha 08 de febrero de 2001 por
esta Sala Politico Administrativa en ponencia conjunta (Caso: Molinos San Cristobal),
podria ésta, sin mas tramites, declarar consumada la perencién de oficio y de suyo quedaria
firme la sentencia apelada. Sin embargo, consta en autos que en la presente causa se debate
la supuesta desaplicacion de reglas procedimentales legalmente establecidas, vale decir, la
violacién de normas de evidente orden publico, de lo cual se infiere, a todas luces, que debe

este Maximo Tribunal decidir respecto a la legalidad del fallo apelado. Asi se declara.
-V-
MOTIVACIONES PARA DECIDIR

En virtud de la declaratoria contenida en el fallo recurrido y de las alegaciones
formuladas por el apelante en representacion de la Contraloria General de la Republica, la
controversia planteada en el caso sub jiidice se circunscribe a conocer y a decidir respecto a
la legalidad del procedimiento aplicado por el 6rgano contralor para formular a cargo de la
contribuyente el reparo signado N° DGAC-4-3-2-010 del 12 de agosto de 1993, confirmado
en la Resolucion N° DGSJ-3-4-050 de fecha 30 de junio de 1994. Sin embargo, observa la
Sala que debe pronunciarse previamente sobre el vicio de incongruencia negativa que, a

decir de la apelante, afecta al fallo de instancia y, a tal afecto, observa:

1.-Previo Pronunciamiento. Incongruencia de la sentencia apelada:

De acuerdo a las exigencias impuestas por la legislacion procesal, toda sentencia debe
contener una decision expresa, positiva y precisa con arreglo a la pretensiéon deducida y a
las excepciones o defensas opuestas, sin que en ningiin caso pueda absolverse la instancia”

(ordinal 5° del articulo 243 del Cédigo de Procedimiento Civil).



Para cumplir con este requisito de forma exigido para los fallos judiciales, la decision
que se dicte en el curso del proceso no debe contener expresiones o declaratorias implicitas
o sobreentendidas, por el contrario, el contenido de la sentencia debe ser expresado en
forma comprensible, cierta, verdadera y efectiva, que no dé lugar a dudas, incertidumbres,
insuficiencias, contradicciones o ambigiiedades, debiendo para ello ser exhaustiva, es decir,
pronunciarse sobre todos los pedimentos formulados en el debate, y de esa manera dirimir

el conflicto de intereses que le ha sido sometido en el proceso.

Estas exigencias de caracter legal, como requisitos fundamentales e impretermitibles
que deben contener las sentencias, han sido categorizados por la jurisprudencia como: el

deber de pronunciamiento, la congruencia y la prohibicién de absolver la instancia.

En cuanto a la congruencia, dispone el segundo precepto del ordinal 5° del articulo
243 del Codigo de Procedimiento Civil que la decision debe dictarse “con arreglo a la
pretension deducida y a las excepciones o defensas opuestas”. Luego, cuando no existe la
debida correspondencia formal entre lo decidido y las pretensiones y defensas de las partes,
se produce el vicio de incongruencia, el cual se manifiesta cuando el juez con su decisién,
modifica la controversia judicial debatida, bien porque no se limité a resolver sélo lo
pretendido por las partes, o bien porque no resolvio sobre algunas de las pretensiones o
defensas expresadas por los sujetos en el litigio. Precisamente ante el segundo supuesto
citado, se estard en presencia de una incongruencia negativa, visto que el fallo omite el
debido pronunciamiento sobre alguna de las pretensiones procesales de las partes en la

controversia judicial.

Circunscribiéndonos al caso de autos, la representante del organismo contralor alega
que la recurrida incurrio en el vicio de incongruencia negativa al omitir toda consideracion
acerca del fondo de la materia debatida, limitdndose al anélisis del procedimiento seguido
por la Contraloria General de la Reptblica para la formulacién del reparo cuestionado, para
luego sobre esa base declarar la nulidad del acto impugnado. Sobre dicho particular, pudo
esta alzada advertir que ciertamente el a quo declar6 la nulidad absoluta del reparo
formulado a cargo de la contribuyente, por considerar que dicho acto fue dictado por el
organismo contralor incumpliendo las normas de procedimiento que el Cdodigo Organico

Tributario establece en sus articulos 143 y siguientes, restandole al afectado una instancia



legalmente establecida.

Ahora bien, siendo que la omisién del procedimiento legal o la falta de algtin tramite
esencial del mismo es un motivo de nulidad absoluta, conforme lo establece el ordinal 4°
del articulo 19 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, y que por ser éste un
vicio de orden publico el juez puede apreciarlo y declararlo aun de oficio, resultaba de
l6gica consecuencia para el sentenciador al conocer de la causa y advertir la presencia de
ese vicio, que por su naturaleza debia pronunciarse sobre él con preminencia de las otras
cuestiones alegadas y declarar la nulidad del acto que lo contiene, maxime si fue como en

el presente caso alegado por la recurrente.

Cabe destacar que aun si se estima que el a quo pudo expresar en forma mas clara y
precisa los hechos que configuraban el presupuesto de la norma que consagra la nulidad
absoluta (ordinal 4° del articulo 19 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativo),
no se advierte del contenido de su fallo un error de concordancia logica y juridica entre la
pretensién y la sentencia, suficiente para considerar procedente la denuncia de
incongruencia de la apelante. Incluso, dada la sancion juridica de nulidad absoluta del acto
de reparo declarada por la recurrida, considera esta Sala que ante dicho supuesto resultaba
realmente inoficioso para el juez de instancia pronunciarse sobre los otros alegatos
presentados por las partes, por todo lo cual, a juicio de este Supremo Tribunal no existe en
el fallo apelado el vicio de incongruencia negativa alegado por la representante del

organismo contralor. Asi se declara.

2.- Del procedimiento legalmente aplicable en la formulacion de los reparos

dictados por la Contraloria General de la Republica a cargo de los contribuyentes.

Resuelto como ha sido el punto de previo pronunciamiento, habra esta alzada de
decidir si en el presente caso los actos administrativos impugnados fueron dictados por el
organo contralor con prescindencia total y absoluta del procedimiento legalmente
establecido, o si, por el contrario, se dictaron conforme a la normativa aplicable. Sin
embargo, al efecto debe antes pronunciarse sobre cudl resultaba ser el instrumento legal
que regulaba y determinaba el procedimiento que habria de seguir dicho organismo para
formular reparos a las rentas declaradas por los contribuyentes, una vez advirtiese la falta

de pago total o parcial de tributos o de sus accesorios (multas o intereses de mora).



En cuanto al primer particular, es pertinente observar que si bien la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos sanciona con nulidad absoluta los actos de la
Administracion dictados “con prescindencia total y absoluta del procedimiento legalmente
establecido”, la procedencia de la sancidn juridica de nulidad absoluta impuesta a un acto
que adolece del vicio consagrado en el ordinal 4° del articulo 19 de la citada ley, esta
condicionada a la inexistencia de un procedimiento administrativo legalmente establecido,

es decir, a su ausencia total y absoluta.

La doctrina y la jurisprudencia contenciosa administrativa progresivamente han
delineado el contenido y alcance del referido vicio de procedimiento administrativo, al
permitir una valoracioén distinta de este vicio que afecta al acto administrativo en atencién a
la trascendencia de las infracciones del procedimiento. En tal sentido, se ha establecido que
el acto administrativo adoptado estaria viciado de nulidad absoluta, cuando: a) ocurra la
carencia total y absoluta de los tramites procedimentales legalmente establecidos; b) se
aplique un procedimiento distinto al previsto por la ley correspondiente, es decir, cuando
por una erronea calificacién previa del procedimiento a seguir, se desvie la actuacion
administrativa del iter procedimental que debia aplicarse de conformidad con el texto legal
correspondiente (desviacion de procedimiento); o c) cuando se prescinden de principios y
reglas esenciales para la formacion de la voluntad administrativa o se transgredan fases del
procedimiento que constituyan garantias esenciales del administrado (principio de
esencialidad). Cuando el vicio de procedimiento no produce una disminucién efectiva,
real, y transcendente de las garantias del administrado, sino que representa solo fallas o
irregularidades parciales, derivadas del incumplimiento de un tramite del procedimiento, la
jurisprudencia ha considerado que el vicio es sancionado con anulabilidad, ya que solo
constituyen vicios de ilegalidad aquellos que tengan relevancia y provoquen una lesién

grave al derecho de defensa.

En el prefijado orden de ideas, tiene ahora la Sala que pronunciarse respecto a cual
era el texto legal que determinaba el procedimiento a seguir por la Contraloria General de
la Reptiblica para formular reparos a las rentas declaradas por los contribuyentes al advertir
la falta de pago total o parcial de tributos o sus accesorios. Asi las cosas, resulta 16gico y
conveniente exponer algunas consideraciones destinadas a precisar el contenido y alcance

de la naturaleza del maximo organo contralor; sus potestades constitucionalmente



reconocidas y desarrolladas en la Ley Organica que lo regula y, finalmente, referirnos al
procedimiento que debe aplicar cuando formule reparos a los contribuyentes, derivados de
un procedimiento de fiscalizacién practicado conforme a los instrumentos legales y
reglamentarios que lo rigen; consideraciones que ameritan especial atencién, visto que el
tratamiento juridico que sobre este tema ha delineado la jurisprudencia de la Sala Politico
Administrativa del Maximo Tribunal no ha sido constante y reiterado, resumido en los

principales fallos dictados al respecto:

1- Sentencia de la Sala Politico Administrativa del 09 de febrero de 1989, Caso:

Construcciones Oricagua:

“Si bien conforme a la Carta Fundamental (articulo 234) corresponde al
Organo Contralor la vigilancia, control y fiscalizacién de los bienes, gastos e
ingresos publico, no menos cierto es que tales atribuciones las ejerce la
Contraloria actuando como Organo Auxiliar Externo de Fiscalizacién ( en
este caso de la Administracion Activa). En tal virtud, la Contraloria no
sustituye a la administracion activa en la determinacion tributaria que
correspondiere al contribuyente, sino que advierte acerca de la existencia de
un error material o de aplicacién legal en el proceso impositivo, a fin de que

el mismo sea subsanado.”
(..omissis)

“En este orden de ideas, es notorio que la normativa que contempla las
atribuciones y funcionamiento del mencionado Organismo no reconocen en la
actividad contralora una facultad sustitutiva sino que mds bien define la ley
con precision, la especialidad de sus funciones, limitdndolas tan sélo a la
vigilancia, control y fiscalizacion, y en cuyo ejercicio puede formular reparos

a las cuentas de ingresos, gastos o bienes publicos.

Dentro de los anteriores lineamientos, no puede dejar de considerarse la
especificidad de la materia tributaria, reconocida por nuestro legislador al
atribuirle a su normativa el cardcter de ‘Codigo Orgdnico’, con lo que se
persiguié sin duda, uniformar la materia fiscal bajo un cuerpo legal que

recogiera ‘sistemdticamente’ (art. 162 C.N) los principios fundamentales que



informan esta particular ramas de las ciencias juridicas, obedeciendo asi a
tendencias que asomaban desde hacia algtin tiempo en el medio forense como
solucion a la multiplicidad de problemas que se presentaban al pretender
determinar la normativa aplicable al régimen fiscal, dada la dispersiéon y

variedad de leyes que trataban la materia.

Esta reunion ‘sistemdtica’ de normas y principios tributarios —ademds de
rango Orgdnico- légicamente son de aplicacion preferente en la materia
tributaria que regulan, salvo las leyes a que ellas mismas remitan (art. 223

Cddigo Organico Tributario)”
(...omissis...)

Luego, sefala el fallo que conforme a lo dispuesto en la parte in fine del articulo

156 del Cadigo Organico Tributario, aplicable rationae temporis:

“..el procedimiento aplicable para la tramitacion del recurso jerdrquico
tributario ante el Organismo Contralor es el pautado para estos casos por el
Codigo Orgdanico Tributario y no por la Ley Orgdnica de la Contraloria
General de la Reptblica y, por consiguiente, son los lapsos de notificacion

previstos en dicho Cédigo los aplicables al caso de autos.”

2- Sentencia de la Sala Especial Tributaria del 09 de julio de 1997, Caso: Antonio
Daza Medina:

“Si bien son ciertos los alegatos del contribuyente que desde la fecha de
entrada en vigencia del Cédigo Orgdnico Tributario, los procedimientos
aplicables en materia tributaria deben seguirse por sus disposiciones, a tenor

de lo dispuesto en el articulo 1 del Codigo Organico Tributario. (...)
Y en concordancia, con lo dispuesto en el articulo 230 ejusdem:

‘Quedan derogadas todas las disposiciones que otras leyes sobre la
materia que regula ese Coédigo, quedando a salvo las que

expresamente remitan a otras leyes’

No es menos cierto que la materia tributaria que regula este Codigo

comprende toda aquella referida a la actividad que de acuerdo a la Ley,



despliega la Administracion Tributaria, asi como las obligaciones y deberes a
cargo del sujeto pasivo, entendiéndose como Administracion tributaria, la
Administracion Activa, cuya actuacion estd sujeta al control de la Contraloria

general de la Reptblica.”

(...) la Contraloria General de la Reptiblica, al formular los Reparos a
través de la Direccion de Procedimientos Juridicos estd ejerciendo sus
funciones propias de control previstas en la Constitucion de la Republica,
para lo cual el Organo Contralor sigue el procedimiento pautado en la Ley

Organica de la Contraloria General de la Republica y su Reglamento.

“La doctrina constitucional venezolana ha precisado la naturaleza

juridica de la Contraloria General de la Reptblica, como un oérgano de

rango constitucional, que actila con autonomia funcional en el ejercicio del

Poder Publico, es decir, con independencia de otros organos del estado y su

funcion fundamental de conformidad con el articulo 234 de la Constitucion

de la Republica, es la de controlar, vigilar y fiscalizar los ingresos, gastos y

bienes nacionales(...). De conformidad con esta doctrina, la naturaleza

originaria de la Contraloria General de la Republica, no es la
correspondiente de la Administracion Activa, sino la de un drgano con
autonomia funcional, de rango constitucional que ejerce el control de la
actividad financiera que compete realizar a los distintos 6érganos de la
Administracion. Por ello en ejercicio de sus funciones propias, como
Administracion Contralora se sigue por las disposiciones y procedimientos

previstos en la Ley Orgdnica que la rige y su Reglamento.”

“..la doctrina nacional también ha reafirmado la distincién entre la
actividad de la Administracion Activa que ejerce su tarea de determinacion
tributaria, y la actividad que corresponde desplegar a la Contraloria en sus
funciones propias de control en sus distintas fases (previo, concomitante o
posterior), mediante las cuales puede perfectamente cumplir asi mismo,
tareas de determinacion tributaria, sin que esto implique que adquiera la

naturaleza de la Administracion Tributaria Activa”



3- Sentencia de la Sala Especial Tributaria I del 17 de marzo de 1999, Caso: Sucesion

de Esperanza Yanes de Hernaiz:

“(...), desde la fecha de entrada en vigencia del Cédigo Orgdnico Tributario,
los procedimientos aplicables en materia tributaria deben seguirse por sus
disposiciones, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1 del Cédigo Orgdnico
Tributario.... Y en concordancia con lo dispuesto en el articulo 230

ejusdem...”

*“...la materia tributaria que reqgula este Codigo comprende toda
aquella referida a la actividad, que de acuerdo a la ley despliega la
Administracion Tributaria; asi como las obligaciones y deberes a cargo del
sujeto pasivo; entendiéndose como Administracion Tributaria principalmente,
la Administracion Activa, cuya actuacion estd sujeta al control de la

Contraloria General de la Republica.

*“... la Contraloria es un organo de creacion constitucional dotado de
autonomia, que como tal se rige por una ley especial que desarrolla su
competencia y modos de actuar, y que cualquier decision que sobre el punto

se adopte debe dejar a salvo estos principios”

*“...las funciones de la Contraloria van dirigidas fundamentalmente
hacia los organos de administracion de la Hacienda Publica, y como tal,
hacia la Administracién Tributaria, por lo cual sus actos son de aquellos que
la doctrina llama intra administrativos porque sus efectos se proyectan dentro
de la propia Administracion Publica, sin que pueda confundirse la

Administracion Contralora con la Administracion Activa.”

*“... en el marco de la Ley que rige sus atribuciones, la Contraloria
puede dirigir también sus actos hacia los administrados o contribuyentes
cuestion no debatida en el presente proceso. Ello permite distinguir, en el
elenco de los actos de control, distintas clases o tipos de actos, que pueden
agruparse en dos categorias, unos actos de control ‘stricto sensu’ que tienen

como destinatarios a los funcionarios y a los érganos de la administracion



activa y otros que tienen una naturaleza mixta porque pueden estar también
dirigidos a los particulares, y al menos parcialmente producen efectos
similares a los de la Administracion Activa. Asi, dentro de los actos de control
de los ingresos ptiblicos y mds concretamente de los ingresos tributarios,

estan los reparos que puedan afectar la esfera juridica de los contribuyentes.
(..

» “Pero cuando se trata de actos que tienen efectos juridicos frente a
los contribuyentes, no se menoscaba en lo mds minimo la jerarquia y
autonomia constitucional del Organo Contralor, cuando tiene que cumplir las
normas, establecidas en el Cdédigo Orgdnico Tributario, de preferente
aplicacion en lo que se refiere al procedimiento que habrd de seguirse en la
determinacion de los tributos nacionales, debido a que en esas normas se
hacen efectivas varias garantias constitucionales reconocidas a los
contribuyentes como ciudadanos, tales como la del debido proceso, el
derecho a ser oidos y el previo y cabal conocimiento de los hechos que se le
imputan, siendo asi que el Codigo Orgdnico Tributario establece un
verdadero estatuto del contribuyente que debe ser respetado en todas las
actuaciones administrativas que le conciernan, cualquiera sea el érgano que
las cumpla. En efecto para el contribuyente, el reparo como acto que objeta
la base imponible declarada o el tributo autoliquidado tiene el mismo
significado y alcance, provenga este de la administracion activa o

contralora.”

e “...al omitir la Contraloria los actos preparatorios, tales como el
acta correspondiente, su notificacion al interesado a través de los métodos
establecidos en el Codigo Orgdnico Tributario, la apertura del procedimiento
sumario administrativo dentro del cual el interesado pudiese formular
descargos, y la Resolucion con que debia culminar el sumario, incurrio en
vicios de procedimientos pues pretermitié las formalidades previstas en el

Titulo IV capitulo 1V de dicho Cédigo.”



4- Sentencia dictada por la Sala Politico Administrativa de este Tribunal Supremo
de Justicia en fecha 09 de mayo de 2000, con voto salvado, Caso: Conservas Alimenticias

La Gaviota, S.A.

“(...), esta Sala se ve forzada - nuevamente - a declarar la inaplicabilidad de la
normativa contenida en la Ley Orgdnica de la Contraloria General de la Republica
a los procedimientos de reparos en materia tributaria, que dicho érgano contralor

dicte a los contribuyentes.

(...), aun cuando la Administracion Contralora no puede ser confundida con la
Administracion Activa, en este caso Administracion Tributaria, lo cierto es que no
puede la primera de ellas seguir el procedimiento establecido en la Ley Orgdnica
que la rige para dictar reparos a los contribuyentes, todo ello de conformidad con
lo que expresamente dispone el Cédigo Orgdnico Tributario en sus articulos 1°y

230.

Asi las cosas, entiende esta Sala aplicable por la Contraloria General de la
Republica las normas contenidas en su Ley Organica, siempre que el reparo
dictado en virtud de esa funcién contralora externa sobre la Administracion Activa,
verse sobre errores de hecho o de derecho incurridos en alguna cuenta de gastos:
puesto que en caso de que tales errores sean detectados en alguna cuenta de
ingresos y los mismos sean de contenido tributario, el reparo dictado al
contribuyente deberd atender, necesariamente a la normativa procedimental que el
Cddigo Orgdnico Tributario establece en forma expresa, de lo contrario, se
evidenciaria una ausencia total de procedimiento que, como lo ha sefialado la
jurisprudencia, menoscaba los esenciales derechos del debido proceso y a la

defensa.
(Omissis...)

..., el Codigo Orgdnico Tributario en ninguna forma permite la aplicacion, ni
siquiera supletoriamente, de la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica a objeto de dictar reparos a los contribuyentes; simplemente se
limita(...) , a determinar el organismo por ante el cual se debe interponer el recurso

jerdrquico y la competencia para decidir tal recurso, sin que de ello se desprenda



en modo alguno, una remision legal dirigida a aplicar cualquier otro

procedimiento”

Vistos los criterios varios expuestos en los fallos transcritos, precisa esta Sala para
dirimir la causa de autos, analizar lo atinente al dmbito del régimen control fiscal en el

contexto constitucional, legal y sub-legal.

Asi, se observa que de acuerdo a nuestro ordenamiento juridico el régimen del control
fiscal tiene su fuente primaria en el texto constitucional, pues de él emané la creacion del
organo encargado de ejercerlo, vale decir, la Contraloria General de la Republica (Articulo
234 Constitucion de 1961), a cuya ley se encomend6 la asignacion de sus principales
funciones; le reconocié su autonomia funcional y organizativa y, ademas, le reconoci6 el
caracter de organo auxiliar del Congreso de la Reptiblica en su funcién de control de la

Hacienda Publica (Articulo 236).

Por su parte, la vigente Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999, en

términos similares establece:

“Articulo 287.- La Contraloria General de la Republica es el organo de
control, vigilancia y fiscalizacién de los ingresos, gastos, bienes ptblicos y
bienes nacionales, asi como de las operaciones relativas a los mismos. Goza de
autonomia funcional, administrativa y organizativa, y orienta su actuacion a

las funciones de inspeccion de los organismos y entidades sujetas a su control.
Articulo 289.- Son atribuciones de la Contraloria General de la Republica:

1. 1. Ejercer el control, la vigilancia y fiscalizacion de los ingresos
gastos y bienes publicos, asi como las operaciones relativas a los
mismos, sin perjuicio de las facultades que se atribuyan a otros
organos en el caso de los estados y Municipios, de conformidad con

la ley.
(...omissis...)
6. 6. Las demadas que le atribuyan la Constitucion y la ley.”

De la normativa constitucional se desprende que la Contraloria General de la

Reptiblica fue creada y permanece siendo un organo dotado de autonomia funcional,



administrativa y organizativa, no sujeto a subordinacion o dependencia de ningin 6rgano

del Poder Publico, sometido s6lo al mandato constitucional y legal correspondiente.

En atencion a ello, considera esta Sala que no puede asignarsele al organismo
contralor el cardcter de organo auxiliar externo de fiscalizacion de la Administracién
Activa, ya que al ser un ente de rango constitucional, dotado de una autonomia organica,
funcional y administrativa, goza de independencia frente a la Administracion Publica
Nacional, lo que impide la existencia de cualquier vinculo de pertenencia o jerarquia, y por
ende, de alguna subordinacién o dependencia frente a ella. Esta independencia del ente
contralor es esencial, inmanente y consustancial a su condicion de o6rgano de vigilancia y
fiscalizacion del manejo de los ingresos, gastos, bienes y demas recursos publicos, en
particular, de la forma de causarse los gastos, liquidarse los ingresos, y la conservacién,
administracion y custodia de los bienes, que realizan las dependencias de la Administracion

Activa.

Asi, con la finalidad de preservar, cautelar y defender el patrimonio ptblico,
entendido en su sentido mas amplio, constitucionalmente se le han atribuido a la
Contraloria General de la Reptiblica amplias facultades en materia de control, vigilancia y
fiscalizacion de estos recursos publicos, funciones y potestades que estan desarrolladas en

la Ley Organica que rige la organizacion y funcionamiento de esta institucion.

La normativa consagrada en la Ley Organica de la Contraloria General de la
Reptiblica publicada en la Gaceta Oficial N° 3.482 Ext. del 14 de diciembre de 1984,

vigente para el caso sub judice, establece:

“Articulo 1°- La Contraloria General de la Republica ejercerd, de
conformidad con la ley, el control, la vigilancia y la fiscalizacion de los
ingresos, gastos y bienes publicos, asi como de las operaciones relativas a los

mismos.

Articulo 39.- Corresponde a la Contraloria el examen exhaustivo o selectivo,
asi como la calificacion y la declaracion de fenecimiento de todas las cuentas

de ingresos de las oficinas y empleados de Hacienda.

Articulo 40.- La Contraloria velard por el pago oportuno de los créditos de la

Republica. La falta de diligencia, la omision, el retardo o la ejecucion



inapropiada en relacion con las gestiones que correspondan a los entes
administradores respecto de tales créditos, dardn lugar a la apertura de la
correspondiente averiguacion, para determinar las responsabilidades del caso.
Si las faltas hubiesen ocasionado perjuicios a la Republica, los infractores
serdn solidariamente responsables con el deudor del resarcimiento de tales

perjuicios.

Articulo 50.- Los reparos que se hagan a las cuentas de ingresos en casos de
error en la calificacion de la base imponible o en los aforos, deficiencias en las
declaraciones de los contribuyentes, falta de liquidacion de ingresos, falta de
pago de los ingresos liquidados, omisién de sanciones pecuniarias u otros
incumplimientos de las leyes fiscales, asi como los reparos a las demds cuentas

en general, deberdn contener:
(...Omissis)

Articulo 76.- En ejercicio de sus atribuciones de control, la Contraloria podrd
efectuar las fiscalizaciones que considere necesarias en los lugares,
establecimientos, edificios, vehiculos, libros y documentos de personas
naturales o juridicas que sean contribuyentes o que en cualquier forma
contraten, negocien o celebren operaciones con la republica, los estados, los
Municipios, los institutos autonomos y empresas del Estado sometidas al
control de la Contraloria, o que en cualquier forma administren, manejen o

custodien bienes o fondos de esas entidades”. (destacado de la Sala)

Cabe aludir también a los dispositivos que sobre el particular contenia el Reglamento
de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica (Decreto N° 2.520 del 27 de
diciembre de 1977), hoy derogado.

“Articulo 63.- Los reparos que formule la Contraloria a las cuentas, o aquellos que

se deriven del ejercicio de las demds atribuciones del Organismo, deberdn constar

en pliegos sellados, fechados y numerados, que firmardn los funcionarios

competentes.

Articulo 64.- (...). Si el reparo estuviese a cargo de terceros, previa identificacion se

expresara el motivo por el cual se les hace responsables del reparo, con indicacion



de las normas legales, de los contratos o de cualquiera otros actos en que se funde

dicha responsabilidad.” (destacado de la Sala)

Ahora bien, del examen concatenado de las precitadas normas surge evidente e
incuestionable el amplio fundamento que ampara a las actuaciones de la Contraloria
General de la Republica, en ejercicio de sus potestades contraloras y fiscalizadoras de los
ingresos, gastos, bienes y operaciones relacionadas, dirigidas a efectuar un control fiscal
externo de legalidad, de gestion, de veracidad o numérico-legal, también llamado de
exactitud, sobre las actuaciones administrativas de los organismos, entidades y personas
cuyas actividades y operaciones sean susceptibles de ser controladas o verificadas,

conforme a la normativa supra transcrita.

Asi, destaca lo relativo al control de los ingresos publicos, en particular los de
naturaleza tributaria, el cual se ejecuta en primer término con posterioridad a la rendicién
de la cuenta hecha por el funcionario responsable de su administracion, mediante la
verificacion de la legalidad y exactitud de las operaciones o cuentas relacionadas con esos
ingresos nacionales. Si mediante ese examen de cuentas surgen ilegalidades, falta de
comprobantes, comprobacién deficiente, falta de diligencia, falta de veracidad, exactitud o
probidad en el manejo o aplicacién de la cuenta, el funcionario competente formulara, al

responsable de la cuenta presentada, el reparo correspondiente.

Sin embargo, puede también presentarse otro supuesto, que ocurre cuando el ente
contralor requiere, bajo los parametros de ley, ejercer su funcion de fiscalizacion
directamente sobre cualquiera persona natural o juridica que aparezca como contribuyente
y en tal sentido emitir a su cargo actos de control, aun cuando incidan en sus esferas

juridicas.

En torno a este ultimo caso, de los textos legales y sub-legales que han demarcado las
funciones del o6rgano contralor, particularmente las aplicables al presente caso (Ley
Organica de 1984 y su Reglamento de 1977), puede esta Sala apreciar que no existe
prohibicion alguna que condicione o impida a la Contraloria General de la Republica
ejercer de tal forma su funcién de fiscalizacion. Por el contrario, en el aludido texto legal
éstas se hayan categorizadas en su Titulo VI, como “otras funciones generales de control”,

(Capitulo II: De la Inspecciones y Fiscalizaciones), respecto a las personas naturales o



juridicas que sean contribuyentes, supuesto dado y que se debate en el caso de autos con la
fiscalizacion de las rentas declaradas por la sociedad mercantii INVERSIONES
BRANFEMA, S.A.

Cabe destacar la vigencia en el tiempo del citado proposito y razon del legislador,
cuando luego en su reforma de 1995, con mayor claridad y precisiéon, enumera en su
articulo 5° quienes son los sujetos pasivos del control fiscal, cuyo numeral 7 incluye como
tales a “Las personas naturales o juridicas que sean contribuyentes o que en cualquier
forma contraten, negocien o celebren operaciones con cualquiera de los organismos o
entidades mencionados en los numerales anteriores, o que administren, manejen o
custodien fondos o bienes publicos; o que reciban aportes, subsidios, otras transferencias o
incentivos fiscales”, asi como también permite, para fortalecer el control de los ingresos
nacionales, la utilizacién de los “métodos de auditoria o convencionales de examen de
cuentas y cualquier otro que se considere necesario para velar por la correcta y oportuna
recaudacion de los ingresos, asi como para combatir la evasién tributaria y los delitos

fiscales” (articulo 38).

De inadvertir la Sala los planteamientos precedentes, ello seria tanto como negar a la
Contraloria General de la Reptblica su caracter de drgano de creacién constitucional
dotado de autonomia, que como tal se rige por una ley especial que desarrolla su
competencia y sus modos de actuar. Por ende, cuando la Sala denota, en el presente caso,
la pertinencia, la suficiencia y la legalidad del procedimiento empleado por el 6rgano

contralor para la consecucion de sus fines, lo hace dejando a salvo los sefialados principios.

Luego, resulta impertinente oponer contra dicha apreciacién el hecho de que en la
practica se produzca una aparente convergencia o superposicion de normas contempladas
en dos leyes vigentes distintas; a saber, entre la Ley Organica de la Contraloria General de
la Republica y el Cdodigo Organico Tributario, respecto al procedimiento aplicable a la
formulacion de reparos derivados de las fiscalizaciones que practique el ente contralor en el

ambito de los ingresos nacionales de naturaleza tributaria.

No obstante, requiere esta alzada observar que si bien el organismo contralor puede
efectuar las aludidas fiscalizaciones y, de ser necesario, formular e imponer reparo al

contribuyente o responsable de que se trate, y al efecto habra de comprobar la ocurrencia



del hecho definido en la ley tributaria como generador del tributo y, principalmente,
valorara y cuantificara la respectiva deuda tributaria; posteriormente corresponde sélo a la
Administracién Tributaria Activa, si fuese procedente dicho reparo, proceder a la respectiva
liquidacién y recaudacion de las cantidades correspondientes a tributos, intereses o

sanciones, segun sea el supuesto que dio origen al reparo. Asi se declara.

Ahora bien, una vez determinada la legalidad y alcance objetivo y subjetivo de las
actividades de control desplegadas por la Contraloria General de la Republica, a la luz de
los preceptos contenidos en su normativa juridica y, por tanto, desestimado el supuesto
vicio de ausencia total y absoluta del procedimiento legalmente establecido en los términos
dispuestos en el ordinal 4° del articulo 19 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos, asi como también la posible desviacién del mismo, sélo resta a esta alzada
valorar y decidir si en el caso sub judice los actos administrativos expedidos a cargo de la
sociedad mercantil supra identificada fueron dictados con prescindencia de los principios y
reglas esenciales para la formacion de la voluntad administrativa o bien transgrediendo de
manera relevante, efectiva y trascendente las garantias esenciales de la contribuyente, al
punto de provocarle una lesion grave a su derecho a la defensa y al debido proceso, en cuyo

caso serian objeto de la sancién de nulidad absoluta.

Sobre el particular, se observa que en casos similares al presente la Sala ha juzgado y
ordenado que cuando se estd ante actos que tienen efectos juridicos frente a los
contribuyentes, el organo contralor debe cumplir las normas establecidas en el Cddigo
Organico Tributario, pues afirma es de preferente aplicacion en lo atinente al procedimiento
que habra de seguirse en la determinacién de los tributos nacionales, debido a que en las
normas en él contenidas se hacen efectivas varias garantias constitucionales reconocidas a
los contribuyentes como ciudadanos, tales como el debido proceso y el derecho a ser oidos,
calificandolas incluso como integrantes de un “verdadero estatuto del contribuyente” que
debe ser respetado en todas las actuaciones administrativas que le conciernan, cualquiera

sea el organo que las cumpla.

Sin embargo, al examinar con detenimiento el criterio sentado se aprecia que el
mismo no conlleva ni obliga a declarar en todo caso similar al pronunciado, la

inaplicabilidad de la normativa contenida en la Ley Organica de la Contraloria General de



la Republica, la cual de suyo delimita los modos de actuar de dicho 6rgano, ya que incluso
condiciona la decisién en el sentido de que hayan sido violentados o desconocidos los
derechos y garantias fundamentales del contribuyente, en el curso del procedimiento
administrativo practicado por el ente contralor derivado en reparo, lo cual esta en
consonancia con la doctrina contencioso administrativa citada ut supra. Por tanto, no puede
entenderse de tal criterio una consideracién genérica de la cual se haga derivar,
invariablemente, la ilegalidad e inaplicacion del procedimiento pautado en la referida ley
organica cuando el maximo organismo de control requiera ejercer las funciones que le son
propias; lo cual se pone de manifiesto en el presente caso cuando la Sala pudo concluir, de
acuerdo a los argumentos expuestos previamente, sobre la legalidad del procedimiento

aplicado por la Contraloria General de la Republica.

Asi las cosas y circunscribiéndonos al caso de autos, del fallo apelado se advierte que
el a quo contrajo su pronunciamiento a declarar absolutamente nulos los actos recurridos,
sobre la base de que los mismos fueron expedidos por la Contraloria General de la
Republica en estricta aplicacion de las normas procedimentales pautadas en la ley organica
que la regula, obviando las normas de procedimiento establecidas por el Cédigo Organico
Tributario, restandole al afectado una instancia legalmente establecida, a partir de lo cual el
Tribunal consideré procedente el alegato expuesto en tal sentido por la contribuyente y

absolutamente nulos los actos por ella impugnados.

En aplicacion de los conceptos que anteceden, para decidir debe esta Sala verificar si
le fue negada a la sociedad mercantil reparada una instancia para el ejercicio de su oportuna
defensa en el curso del procedimiento aplicado por el ente contralor y, en ese caso, si de

ello deriv6 una grave lesion de sus derechos y garantias fundamentales.

Se observa, pues, que tanto la Ley Organica de la Contraloria General de la Reptiblica
de 1984 como su Reglamento de 1977, aplicables ratione temporis al caso de autos,
pautaban a lo largo de sus respectivos textos y a beneficio de quienes fueran sujetos pasivos
de las actividades de control y fiscalizacion del referido organismo, un procedimiento
suficientemente amplio y claro a los efectos de la formulacién de los respectivos actos de
control (reparos), asi como respecto a las instancias recursivas de que disponian dichos

sujetos para contrariar e impugnar, de ser el caso, la legalidad y procedencia de tales actos,



sin ver vulnerados o disminuidos sus derechos y las garantias fundamentales. Por ello,
como consta en autos, pudo la contribuyente oponer tanto en via administrativa como en
via jurisdiccional, las defensas pertinentes contra los actos administrativos contenidos en el
Acta de Fiscalizacion N° DGAC-4-3-2-92.027-06, levantada a su cargo en fecha 23 de
noviembre de 1992 (escrito de contestacion del 04-12-92); en el reparo formulado N°
DGAC-4-3-2-010 del 12 de agosto de 1993 (recurso jerarquico del 07-09-93) y en la
Resolucion confirmatoria signada N° DGSJ-3-4-050 de fecha 30 de junio de 1994 (recurso
contencioso tributario del 29-09-94), las cuales fueron debida y oportunamente oidas y
sustanciadas por los funcionarios competentes del 6rgano contralor, siendo pues para esta

alzada evidente que en el presente caso la contribuyente no quedé en estado de indefension.

No obstante, el a quo aprecié que cuando la Contraloria decide aplicar su propio
procedimiento y levanta el Acta Fiscal citada de acuerdo con el articulo 76 de su Ley
Organica y el articulo 67 de su Reglamento, le dio a la sociedad mercantil afectada diez
(10) dias para exponer lo que creyera conveniente y luego procedid a dictar el reparo segin
lo dispuesto en el articulo 50 eiusdem, con lo cual se privo a aquella de una instancia
legalmente establecida, es decir, por el Codigo Organico Tributario aplicable ratione

temporis (1992).

A juicio de esta Sala, el procedimiento a seguir para la llamada determinacion
tributaria en los articulos 143 y siguientes del referido Cédigo, no conlleva una mayor
garantia a la contribuyente, pues a los efectos debatidos tan solo difiere del procedimiento
dispuesto en la Ley Organica de la Contraloria General de la Reptiblica y su Reglamento
también vigentes y aplicables, en la prevision de fase correspondiente a los llamados
descargos, a cuya presentacién podra optar el contribuyente fiscalizado dentro de un plazo
de veinticinco (25) dias habiles, contados desde la notificaciéon del Acta levantada a su
cargo (Art. 145 C.O.T. ). En todo caso, debe destacarse que el fin de los descargos era
desvirtuar la presuncién de veracidad que amparaba al acta de fiscalizacion, objetivo que
pudo ser cubierto por la contribuyente en su escrito de fecha 04 de diciembre de 1992. Por
ende, contrariamente a lo fallado por el a quo, en el procedimiento aplicado por la
Contraloria General de la Republica no fue transgredida fase alguna representativa de las
garantias esenciales de la contribuyente, y menos aun le fue negada una instancia para su

defensa. De alli que no ha debido concluirse en la nulidad absoluta de los actos



administrativos recurridos. Asi se declara.

3.- Una vez decididas las cuestiones precedentes, debe esta Sala pronunciarse en
cuanto a la materia de fondo controvertida, la cual se contrae a determinar si la sociedad
mercantil reparada dejo de retener y enterar el impuesto correspondiente a que estaba
obligada por sus pagos a sub-contratistas, a partir de lo dispuesto en el Paragrafo Sexto del
articulo 39 y articulo 96 de la Ley de Impuesto sobre la Renta aplicable ratione temporis,
en concordancia con el numeral 18 del articulo 2 del Decreto 1.506 de fecha 1° de abril de
1987, hecho en el cual se condicionaba la admisibilidad de tales erogaciones como
deduccion a los efectos de determinar el enriquecimiento neto de la contribuyente, lo cual
fue advertido y rechazado por el 6rgano contralor y, a su vez, derivo en la imposicién de
una sancion distinta a la aplicable a la infraccion de falta de retencion, aplicada de acuerdo

al articulo 98 del Cédigo Organico Tributario.

Respecto al referido particular y sobre la base de lo que ha sido pacifica y reiterada
jurisprudencia de esta Sala (Sentencia de fecha 02-11-95, Caso: Molinos Nacionales
MONACA; sentencia del 08-01-98, Caso: Harina Juana DAMCA, C.A. y fallo del 12-07-
01, Caso: Plasticos Guarenas, C.A.), la exigencia de retencion y enteramiento del impuesto
por parte de la contribuyente pagadora de egresos, tales como intereses de capitales
tomados en préstamo, honorarios profesionales, servicios administrativos y publicidad,
constituye un requisito legal, que al igual que la normalidad, necesidad, territorialidad y
finalidad del egreso causado, debe ser observado por la contribuyente para tener y ejercer el
derecho a deducir el gasto, a los efectos de determinar la renta neta sujeta al gravamen
establecido en la Ley de Impuesto Sobre la Renta. Asi, es menester sefialar una vez mas que
el rechazo de la deduccién de un gasto por falta de retencion, tal y como fue advertido en el
presente caso por el ente contralor, representa la consecuencia de no haber cumplido con
uno de los muiltiples requisitos de admisibilidad que, de manera concurrente, establece la

Ley de Impuesto Sobre la Renta a fin de obtener el beneficio fiscal de la deduccién.

Por otra parte, no debe olvidarse que el derecho a realizar deducciones, como
cualquiera otro derecho en la esfera juridica de los administrados, no puede estimarse como
un derecho absoluto, incondicional e ilimitado; sino que, por el contrario, se encuentra

condicionado y restringido en su ejercicio, a determinadas circunstancias preestablecidas en



forma clara en la legislacion pertinente.

En el presente caso, se evidencia que la contribuyente a los efectos de determinar su
renta bruta, pretendié la indebida deduccion de sus pagos en concepto de servicios
prestados por diferentes sub-contratistas en obras de construcciéon civil efectuadas al
Instituto Nacional de Puertos de Puerto Cabello; siendo que dichos pagos fueron realizados
sin practicarle la retencién de impuesto a que estaba sujeta, en atencion a la normativa
supra indicada. Por ende, para Sala surge inobjetable la legalidad de los actos
administrativos expedidos por la Contraloria General de la Reptblica a cargo de la sociedad

mercantil INVERSIONES BRANFEMA, S.A. Asi se declara.
-VI-
DECISION

Por las razones que anteceden, el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politico
Administrativa, administrando justicia, en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley, declara CON LUGAR la apelacion interpuesta por la representante la Contraloria
General de la Republica, contra la sentencia dictada el 13 de agosto de 1996 por el Tribunal
Superior Noveno de lo Contencioso Tributario, la cual se revoca integramente. En
consecuencia, declara SIN LUGAR el recurso contencioso tributario interpuesto por la
sociedad mercantil INVERSIONES BRANFEMA, S.A., contra la Resoluciéon signada N°
DGSJ-3-4-050 de fecha 30 de junio de 1994, expedida por la Direccién de Procedimientos
Juridicos de la Contraloria General de la Reptblica; confirmatoria del Reparo N° DGAC-4-
3-2-010 del 12 de agosto de 1993, formulado a su cargo en concepto de impuesto sobre la
renta, para el ejercicio fiscal coincidente con el afio civil de 1989, por la cantidad de

Bs.1.373.904,88.

Publiquese, registrese y comuniquese. Devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.

Dada, firmada y sellada en la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia, en Caracas, a los veinte (20) dias del mes de septiembre de 2001. Afios 191° de la

Independencia y 142° de la Federacion.

El Presidente Ponente,



LEVIS IGNACIO ZERPA

El Vicepresidente,

HADEL MOSTAFA PAOLINI
YOLANDA JAIMES GUERRERO
Magistrada

La Secretaria,

ANAIS MEJIAS CALZADILLA

Exp. N° 13822

LIZ/ gbs.

En veinticinco (25) de septiembre del afio dos mil uno, se publico y registro la anterior
sentencia bajo el N° 01996.
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