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1. INTRODUCCION

El dia 9 de febrero de 1989 la Corte Suprema de Justicia, en Sala Politico-Admi-
nistrativa, dictd sentencia (caso: Distribuidora Vilica, C.A.) mediante la cual confir-
mé un fallo dictado el 3 de noviembre de 1986 por el Tribunal Superior Noveno de
lo Contenciosc-Tributario. Al propio tiempo que declara sin lugar la apelacién inter-
puesta per la contribuyente, la decisién de la Corte establece novedosa doctrina sobre
tres aspcctos de suma relevancia dentro del dmbito del derecho tributario. Ellos son:

A) El pericdo de duracién de la obligacién de conservar los libros y registros
contables que tienen los contribuyentes, a tenor del articulo 189 del Reglamento de Ia
Ley de Impuesto sobre la Renta de 1968.

B) La incidencia de la prescripcion del tributo y sus accesorios sobre tal obliga-
cién y, en general, el efecto de dicha prescripcién en conexién con los traspasos de
pérdidas determinadas en ejercicios prescritos, a ejercicios fiscales no prescritos.

C) El alcance y contenido de Ia determinacidn de oficio del tributo por parte
de la Administracién Tributaria, en los casos en que el contribuyente no logre com-
probar satisfactoriamente los elementos ficticos que tomd en consideracidn para ela-
borar su declaracién de rentas.

En vista de que los criterios que acoge la Corte sobre los temas sefialados parecen
contrastar, en nuestra opinién, con la interpretacién que debia dirsele a la normativa
aplicable al caso concreto, seglin la doctrina y anterior jurisprudencia, nos propone-
mos de seguidas comentar el sefialado fallo, situdndonos en el plano de objetividad
que semejante tarea requiere.

Advertimos al lector que nos mueve una finalidad puramente cientifica, conven-
cidos como ecstamos de que el contraste de ideas y la sana critica jurisprudencial cons-
tituyen elementos bisices para el desarrollo de la ciencia juridica. Por lo demds, cabe
sefialar que si bien en el caso decidido por la Corte se trataba de la aplicacién de la
Ley de Impuesto sobre la Renta de 1966 y del articulo 189 del Reglamento de la mis-
ma, en estas notas procuraremos también sefialar el contraste que existe entre la doc-
trina del fallo comentado y los principios recogidos por el Cddigo Orgénico Tributario
sobre la materia. Semejante sefialamiento reviste interés porque aun cuando se consi-
derase que los criterios consagrados en el fallo congruyen con la normativa aplicable
ratione temporis al caso, no podria predicarse su aplicacién bajo la vigencia del Cédi-
go Orgéinico Tributario.
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II. ASPECTOS FACTICOS

Previo levantamiento de acta de iniciacidn del 20 de julio de 1981, la Contraloria
General de la Repidblica comenzdé un procedimiento de fiscalizacién y de determina-
cién de oficio del tributo causado durante los ejercicios econdmicos de la contribu-
yente comprendidos entre ¢l 1-10-74 y el 30-9-75; 1-10-75 y el 30-9-76; 1-10-76 y el
30-9-77. '

Mediante acta de requerimiento levantada el 7 de agosto de 1981, ta Contraloria
General solicitd a la empresa fiscalizara los libros y soportes contables empleados para
determinar el resultado por ella declarado con relacion a su ejercicio econdmico com-
prendido entre el 1-10-74 y el 30-9-75, vale decir, una pérdida de Bs. 2.008.295,56.
Para el momento en que se inicid la fiscalizacion, este ejercicio se encontraba pres-
crito, de acuerdo al articulo 147 de la Ley de Impuesto sobre la Renta aplicable ratione
temporis.

El mismo dia, en un acta de fiscalizacién, se hicieron constar los resultados de
la determinacién de oficio del ejercicic comprendido entre el 1-10-75 y el 30-9-76, limi-
tindose la Contraloria a indicar que la contribuyente no suministré los comprobantes
que amparaban la totalidad de los gastos deducidos por ella en ¢! aludido ejercicio,
por un monto de Bs. 2.106.810,45.

Mediante Resolucién del 21 de mayo de 1982 la Contraloria formuld un reparo
de impuesto sobre la renta a la contribuyente, con relacion a su ejercicio 1975-1976
por los siguientes conceptos:

A) Rechazo del traslado de la pérdida de Bs. 2.008.295,56 determinada en el
ejercicio 1974-1975 por la contribuyente, por no haber ésta suministrado los libros y
comprobantes del ejercicio prescrito, segin se solicité en la antes citada acta de re-
querimiento.

B) Rechazo de la cantidad de Bs. 2.106.810,45 representativa de la rotalidad
de las deducciones solicitadas por la contribuyente en el ejercicio 1975-1976, por falta
de comprobacién.

Similar reparo fue formulado por la Contraloria al ejercicio econémico de la con-
tribuyente, comprendido entre el 1-10-76 y el 30-9-77, mediante Resolucién del 19
de mayo de 1982.

Previo agotamiento de la via administrativa, estos reparos fueron impugnados
judicialmente por la contribuyente. Acumulados como fueron los expedientes, ¢l Tri-
bunal Superior Noveno de lo Contencioso-Tributario confirmé los reparos seifialados,
mediante sentencia del 3 de noviembre de 1986. Contra el fallo de instancia, interpuso
la contribuyente ia apelacién declarada sin lugar por la Corte Suprema de Justicia el
9 de febrero de 1989, en la sentencia que origina estos comentarios.

III. FONDO DE LA CONTROVERSIA

De todas las cuestiones sometidas por la contribuyente al andlisis y a la revisién
jurisdiccional interesa destacar aqui, en forma resumida, las siguientes:

A) Tegalidad e improcedencia del requerimiento de documentos y comproban-
tes, relativos al ejercicio 1974-75, por encontrarse éste prescrito y no svjeto, por ende,
a fiscalizacién o revisién alguna.

B) Tlegalidad del rechazo del traslado de la pérdida experimentada en el ejerci-
cio 1974-75, al ejercicio 1975-76 por no haberse presentado los libros y comproban-
tes del ejercicio 1974-75, en vista de que ya habia prescrito este periodo y fenecido la
potestad de revisién de la Administracién Tributaria con relacién al resultado econd-
mico alli determinado.
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C) llegalidad del proceso de delerminacién de oficio empleado per la Contra-
loria para rechazar la totalidad de los gastos incurridos por la contribuyente en el cjer-
cicio 1975-76, equiparando su renta bruta a su enriquecimiento neto, sin admitir gasto
alguno, por falta de comprobacién.

IV. LA DECISION DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

En su fallo del 9 de enero de 1989 la Corte desestima las denuncias formuladas
por la contribuyente, sentando los siguientes principios:

1. Sobre el periodo de duracién de la obligacién de conservar los libros y docu-
mentos por parte de los contribuyentes (interpretacién del articulo 189 del
Reglamento de la Ley de Impuesto sobre la Renta) y el efecio de la prescrip-
cién de la obligacion tributaria.

Estima la Corte ajustada a derecho la interpretacién del sentenciador de primera
instancia del articulo 189 del Reglamento de la Ley de Impuesto sobre la Renta, apli-
cable ratione remporis, con base en los criterios que a continuacién s¢ reproducen:

“La contribuyente realizé un traspaso de pérdidas sufridas en el ejercicio 1974-
1975 a los ejercicios 1975-1976 y 1976-1977, que fue objetado por la Contralo-
ria al no existir prueba fehaciente de tales pérdidas que se pretendieron traspasar.
El 6rgano contralor, mediante Acta de Requerimiento N° DGCA-3-1-2-11, de
fecha 7 de agosto de 1981, solicité a la contribuyente los libros y comprobantes
de contabilidad que justificaron la pérdida sufrida objeto del traspaso, obliga-
cién que no cumplid, alegando al respecto que tales pérdidas se produjeron en un
ejercicio que para la fecha del Acta de Requerimiento estaba prescrito, razén
por la cual, no tenia la obligacién de conservar los libros y comprobantes respec-
tivos. .. (omissis)... La recurrente se limité a presentar el original de¢ la de-
claracién de rentas correspondiente al ejercicio cuyas pérdidas se alegan, docu-
mento éste que no constituye prueba alguna que contradiga las actuaciones fis-
cales, ni demuestra el origen de las pérdidas, como bien lo aprecié el a quo. En
virtud de lo precedente, la actuacién de la recurrida esti ajustada a derecho, y
asi s¢ declara.

Por otra parte, denuncia la contribuyente la pretermisién por parte del senten-
ciador de primera instancia en cuanto a la prescripcién consumada del ejercicio
fiscal 1974-1975.

Al respecto observa la Corte, y como consecuencia de lo anterior, que el a quo
se¢ pronuncié de una manera expresa, positiva y precisa con arreglo a la preten-
sién deducida, puss en ¢l presentec caso no se trataba de investigar un ejercicio
prescrito, sino del traspaso de las pérdidas sufridas en el cjercicio fiscal 1974-
1975, por lo que la actuacidén del a quo bajo este aspecto, también se encuentra
ajustada a derecho, y asi se declara.

Asimismo alega la contribuyente una errada interpretacién del articulo 189 del
Reglamento de la Ley de Impuesto sobre la Renta por parte del a guo. .. (omis-
sis) ...En este contexto se observa que el articulo 189 de! Reglamento de la
Ley de Impuesto sobre la Renta dispone que:

“Los libros de registros que conforme a la ley y al propio reglamento deben lle-
var los contribuyentes, asi como los comprobantes deberin ser conservados por
7 afios a contar del Gltimo dia en que debib ser presentada la declaracién v en
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todo caso, mientras no se hayan extinguido las correspondientes obligaciones
fiscales”.

A juicio del sentenciador de primera instancia, se extiende hasta 7 afios la facul-
tad de revisién de tales libros o comprobantes. Sin embargo, en el presente caso
se observd que desde la fecha en la cual debié presentarse la respectiva decla-
raciéon de rentas (30-12-75) del ejercicio cuya prescripcién sc alega, hasta el
dia en que se levantd el acta de requerimiento (7-8-81), no habia transcurrido
el lapso fijado en la citada disposicidn reglamentaria. Mas adan, sefiala la recurrida
“que la contribuvente posiblemente se beneficiaba con dicha disposicién... para
demostrar la posibilidad de la compensacién de pérdidas solicitadas”.

En efecto, por un lado, para el dia en que se levant6é el acta de requerimiento
solamente habian transcurrido 5 afios, 7 meses y 7 dias y, por otra parte, con la
presentacién de tales documentos se pretendia comprobar ¢l origen de las de-
ducciones solicitadas y las pérdidas sufridas objeto del traspaso, como bien ob-
servo el a quo.

Asimismo, como va se sefialé con anterioridad, la contribuyente se lLmité a
cuestionar la actuacién fiscal y a declarar que no cstaba en la obligacién de
presentar los libros y comprobantes del ejercicio 1974-1975 por hallarse éste
prescrito”.

De modo que ai accger el criterio de la recurrida, establecié la Corte que la
norma reglamentaria extiende hasta 7 afos la facultad de inspeccién y revisién de los
libros y comprobantes de los contribuyentes. Considerd, ademds, que en el caso con-
creto no habian transcurrido sino 5 afios, 7 meses y 7 dias para la fecha en que se
levantd el acta de requerimiento relativa al ejercicio 1974-75, razén por la cual, aun
cuando el ejercicio se encontraba prescrito, no habia transcurrido el término septenal
previsto en ¢l articulo 189 del Reglamento.

2. Sobre la posibilided de fiscalizar un ejercicio prescrito y rechazar el aprove-
chamiento de una pérdida determinada en el mismo, en el siguiente ejercicio.

La Cocrte asienta en su fallo lo siguiente:

“Al respecto observa la Corte, que el traspaso de pérdidas dc un ejercicio fiscal
a otro, puede realizarse hasta por 3 aiios siguientes al ejercicio en que se hubiera
sufrido las pérdidas (articulo 64 Ley de Impuesto sobre la Renta), pero el con-
tribuyente estd en la obligacién de demostrar fehacientemente tales pérdidas me-
diante los documentos, libros o comprobantes iddncos para gozar del derecho
de compensar pérdidas por un periodo mayor. .. (omissis) ... A juicio de la Cor-
te, independientemente de que ¢l ejercicio cuyas pérdidas se pretende traspasar
se hallase o no prescrito, la contribuyente estaba en la obligacién de demostrar
tales pérdidas para que las mismas fueran consideradas en los cjercicios fiscales
posteriores”.

3. Sobre la posibilidad de rechazar, indiscriminadamente, a través de un pro-
ceso de determinacion de oficio, la totalidad de los gastos deducidos por un
contribuyente.

En vista de que la Contraloria rechazd la totalidad de los gastos deducidos por
la contribuyente en su ejercicio 1975-76 (en el transcurso de un procedimiento de es-
timacién de oficio), por supuesta falta de comprobacidn, la contribuyente alegd infrac-
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cién del articulo 100 de la Ley de Impueste sobre la Renta aplicable, y sefialé que no
se procedié a una adecuada determinaciéon de oficio del Tributo.

La Corte analiza este alegato y lo desestima en los términos siguientes:

“Por ultimo, consideré la contribuyente como infraccién por parte de la Con-
traloria, el no haber procedido ésta a estimar de oficio el enriquecimiento neto
de la recurrente violando asi el articulo 100 de la Ley de Impuesto sobre la
Renta con el rechazo sin fundamento de las deducciones correspondientes a su
declaracién de rentas N® 27147 relativa al ejercicio 1¢ de octubre de 1975 al
30 de setiembre de 1976.

Al respecto sefiala la contribuyente que “aun en el supuesto de que nuestra re-
presentada hubiese dejado de compensar satisfactoriamente el enriquecimiento
neto por ella obtenido en el ejercicio 1975-1976, no podia proceder la Contra-
loria del modo que lo hizo, a réchazar inmotivadamente la totalidad de los gas-
tos incurridos por nuestra representada durante dicho cjercicio fijando asi una
equivalencia arbitraria entre renta bruta y enriquecimiento neto. Ante una falta
total de comprobacién debia la Contraloria proceder a una estimaciéon de ofi-
cio... mas nunca rechazarlas en su totalidad. Establece el articulo 100 de la
Ley de Impuesto sobre la Renta que “cuando un contribuyente no declare o no
compruebe satisfactoriamente sus enriquecimientos, o no lo haga en la oportu-
nidad o en la forma reglamentaria o cuando se presuma con fundados indicios
que la declaracién en cualquiera de sus partes, no sea fiel exponente de la capa-
cidad contributiva de aquél, pedrdn los funcionarios fiscales calificar, determi-
nar o estimar de oficio dichos enriquecimientos”.

Observa la Corte que la norma transcrita no obliga a los funcionarios fiscales a
estimar de oficio dichos enriquecimientos de los contribuyentes, toda vez que
dice Ia ley que ellos “podrin”, es decir, estdn facultados para hacerlo en los
casos que se considere conveniente.

No estando obligados los funcionarios fiscales a estimar de oficio los enriqueci-
mientos netos de la contribuyente, mal puede pretenderse la violacién de la
norma, y asi se declara”.

V. COMENTARIOS DE LOS PRINCIPIOS ESTABLECIDOS EN EL FALLO

1. Sobre la obligacion de conservar libros y documentos contables y la facultad
de investigar ejercicios prescritos.

El criteric que se plasma en esta materia en el fallo que comentamos, parece ser
contrario al espiritu y propdsito de las normas y principios del derecho tributario apli-
cables al caso.

Admite Ia Corte que a tenor del articulo 189 del Reglamento de la Ley de Im-
puesto sobre la Renta de 1968 puede la Administracién Tributaria requerir la pre-
sentacién de documentos a contribuyentes, a través de una fiscalizacién, hasta por
un periodo de 7 afios, aun cuando el ejercicio del que se trate esté prescrito, en apli-
cacién de la prescripcién extintiva quinquenal.

Empero, la disposicién reglamentaria en cuestidn debe necesariamente ser inter-
pretada con sujecién a la ley reglamentada, porque a tenor de lo establecido en el
numeral 10 del articulo 190 de la Constitucidn, los reglamentos deben acatar “el espi-
ritu, propésito y razdn de la ley”. Esta norma constitucional se impone por igual a la
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autoridad titular de la potestad reglamentaria y a las autoridades administrativas y
judiciales encargadas de aplicar las normas reglamentarias dictadas.

La Ley de Impuesto sobre la Renta de 1966 (aplicable ratione temporis al caso),
establecia en sus articulos 147 y 150 la prescripcién extintiva quinquenal de la facul-
tad de determinar el tributo y cobrar el impuesto liquidado, asi como de la potestad
sancionatoria de la Administracién, cuando se hubiera presentado la declaracién de
rentas del ejercicio correspondiente. En cambio, establecia un término de prescripcién
de siete afios, para aquellas hipdtesis en que no se hubiera presentado la declaracién
correspondiente,

La ratio iuris de esta diferencia de tratamiento juridico, segin lo ha afirmado la
jurisprudencia, se basa en la mayor o menor posibilidad de ejercer la potestad de
fiscalizacién que proporciona el contribuyente a la Administracion Tributaria. Con
respecto al contribuyente que cumple con el deber de presentar su declaracién de ren-
tas, el legislador establecié un lapso de prescripciébn mas corto, de cinco aiios, sufi-
ciente para que la Administracién revise su situacién fiscal y practique la determina-
cidén de oficio correspondiente. En cambio, frente al contribuyente que no cumple
con los deberes inherentes a la declaracién procurando ocultar ¢l acaccimiento del
hecho imponible, el legislador fue mas riguroso y establecid un lapso de prescripeién
mayor, porque en este supuesto la conducta omisiva del contribuyente, a mis de per-
seguir la evasidn de impuestos, obstaculiza la labor revisora de los 4rganos compe-
tentes de la Administracién.

El distinto tratamiento de los lapsos de prescripcién, para la determinacidn vy
recaudacion de los impuestos (segn se haya declarado o no) compagina con la obli-
gacién del centribuyente de conservar los libros, documentos y registros contables ne-
cesarios para la determinacién del tributo causado. En efecto, la obligacion de man-
tener a disposicion de la Administracién los libros y documentos de referencias estd
subordinada a la posibilidad o viabilidad juridica de examinar o verificar la ocurren-
cia de los elementos de la obligacion tributaria (hecho generador, base imponible, cuan-
tia, etc.) y de poder exigir, en consecuencia, el pago del impuesto y de sus accesorios.

En cambio, segin la interpretacién funcional y teleolégica, carece de sentido el
deber de mantener dicha documentacidn, si no existe ya la posibilidad juridica de
adoptar medidas destinadas a asegurar la determinacién y cobro del tributo en cuestién.

Por esta razén, la premisa fundamental para la aplicacién y correcta interpreta-
cién del articulo 189 del Reglamento es el deber de conservar los libros y registros
contables mientras no se hayan extinguido las correspondienies obligaciones fiscales.
porque si ellas se han extinguido, carece de base tal deber, como serfa en el supuesto
de la prescripeidn. De alli que en dicha disposicion se afirme categbricamente que en
todo caso, mientras no se hayan extinguido tales obligaciones, subsiste el deber de
conservacién aludido.

Esta premisa es de caricter neutro, vale decir, operaria tanto cn el supuesto de
que se haya consumado la prescripcién por el transcurso del lapso minimo exigido
en la ley, como en el supuesto de que tal prescripcién no haya podido consumarse en
dicho lapso, por haber sido interrumpido el transcurso del mismo. De modo que la
indicada norma ni es favorable al contribuyente, ni a la Administracién, dado que se
limita a establecer un justo equilibrio entre los interescs conirapuestos dc ambos.

En forma subordinada a lo anterior debe ser interpretada la frase del citado ar-
ticulo 189 segiin ia cual los mencionadas comprobantes “deben ser conservados por
siete (7) afos a contar de! Gltime dia en que debid ser presentada la respectiva de-
claracién”. Resulta claro que esta premisa es secundaria y s¢ refiere tan sélo al su-
puesto en que el contribuyente no haya presentado declaracidn en el ejercicio en que
debié ser presentada”, lo cual es perfectamente coherente con el régimen legal.
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En este contexto, luce contraria a la ley la interpretacion que dc esta norma re-
glamentaria hizo el sentenciador de la primera instancia y parece acoger la Corte,
pues al afirmar que ¢l Reglamento “alarga” hasta siete aflos la facultad de revisar tales
libros y comprobantes, lo que se persigue sostener ¢s que la Administracion puede
cxigir no sélo la conservacion de los comprobantes por un lapso superior al de la
cxtincidn de las obligaciones fiscales, sino que ademas puede hacer objeciones y repa-
ros a cjercicios pasados, aun después de haberse extinguido por prescripcién las obli-
gaciones derivadas de tales periodos.

En otros términos, segin la tesis criticada, ¢l Reglamento puede llevar a siete
afios lo que la ley dispuso que fucra cn cinco afios, cuando haya habido declaracién
de rentas.

Nétese ademis que el criterio sentado a este respecto en el fallo que comentamos,
contrasta con el que estableciera la propia Corte Suprema de Justicia en sentencia del
17 de abril de 1967 (caso: Rafael Wittmer Jung), sin que el cambio haya sido ad-
vertido.

En aquella oportunidad establecié la Corte lo siguiente:

“Pues bien, en cuanto a las deducciones rechazadas por la Administracion, el
contribuyente se limité a oponer la prescripciéon de cinco afios a su obligacion
de conservar y exhibir a los funcionarios fiscales los comprobantes de las mejo-
ras cfectuadas por él por Bs. 5.100,00 a uno de los inmuebles vendidos en 1953;
y a producir un titulo supletorio, con el cual ha pretendido demostrar que el
valor de las mejoras efectuadas por él a otro de los inmuebles vendidos en 1954
cs de Bs. 420.000,00 v no Bs. 180.000,00, como lo establecié 1la Administracidn.
En verdad, cntre el 31 de marzo de 1954. fecha de presentacién de las rentas
obtenidas por el contribuvente en ¢l cjercicio de 1953, v el 8 de julio de 1959,
fecha en que fue levantada el Acta Fiscal N° 476, habian transcurrido mds de
cinco afios; por lo cual, transcurrido ese término, asi como debia considerarse
prescrita la obligacién —principal— de pagar el impuesto causado por dichas
rentas, asi también debia considerarse prescrita la obligacion —accesoria— de
conservar y cxhibir los comprobantes relacionados con tales rentas” (Subrayado
nuestro}.

Finalmente, para aclarar la intencién del Reglamento respecto a este problema
y correborar el verdadero sentido de esta norma, en una perspectiva histdrica, basta
compararla con la que la derogd. Evitando la confusa redaccién de la norma deroga-
da, ¢l numeral 2° del articulo 117 del Cédigo Orgdnico Tributario, establece que los
contribuyentes deberin:

*...Conservar en forma ordenada, mientras el tributo no esté prescrito, los libros
v registros especiales, los documentos y antecedentes de las operaciones o situa-
ciones que constituyan hechos gravados”. (Subrayado nuestro).

D= modo que ni antes, si se interpretaba correctamente el articulo 189 del Re-
glamento, ni ahora, bajo la vigencia del Cdédigo Orginico Tributario, puede fiscali-
zarsc o requerirse decumentacion alguna a un contribuyente, respecto a un ejercicio
prescrito.

2. Sobre la fiscalizacién de un ejercicio prescrito y el rechazo del traslado de la
pérdida en él determinada.

La Corte Suprema accge el criterio del sentenciador de primera instancia, admi-
ticndo que puede ser revisado y modificado el resultado econdmico de un ejercicio
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prescrito, ya consolidado por cfecto de la prescripcion extintiva de la obligacién tribu-
taria y la caducidad de la potestad de inspeccién y determinacion de oficio de la Ad-
ministraciéan.

Esta tesis conduce a sitnaciones inequitativas, a mds de coniradecir las normas
sobre la prescripcion extintiva de la obligacién rributaria y la caducidad o fenecimien-
to de la potestad de determinacion de oficio del tributo. Representa, ademds, un cam-
bio de la jurisprudencia tradicional sobre la materia. Veamos.

En el caso concreto, se objeté el aprovechamiento de una pérdida incurrida y
determinada por el contribuyente en un ejercicio prescrito, para el momento del re-
paro, bajo el presupuesto de que la misma no fue comprobada. Al aceptar este razona-
miento se olvida que una vez prescrita la obligacién tributaria quedan consolidados
los resultados del ejercicio econémico prescrito, no siendo ya revisable ¢l producto de
la determinacién efectuada. Se produce un efecto similar al que la doctrina del dere-
cho tributaric le asigna a la determinacién de oficio que resulte conforme con la del
contribuyente; la “cosa determinada” (i.e. cosa juzgada en lo tributario).

Desde el punto de vista tedrico es preciso resaltar que la intangibilidad de los
resultados determinados en un ejercicio prescrito proviene principalmente de la cadu-
cidad de la potestad fiscalizadora o de determinacién de oficio subsidiaria del tributo,
mas que de la prescripcidn de la obligacién tributaria.

Sin que pretendamos tomar posicidon en estas breves notas, sobre la vexata qua-
estio de la distincidn entre la caducidad de la facultad de determinacién de oficio y
sancionatoria del Fisco y la prescripcién de la obligacién tributaria (liquidada) y de
las multas impuestas, es preciso recordar lo que escribe sobre el tema el conocido tri-
butarista Dino Jarach:

“Una cuestién preliminar ampliamente debatida por la doctrina nacional y ex-
tranjera se origina en que la ley 11.683, en su articulo 53, reine en un solo
concepto la prescripcién de las acciones y poderes del fisco para determinar y
exigir el pago de los impuestos.

Es evidente que la accidn de exigir el pago del impuesto se refiere al ejercicio del
derecho creditorio y su prescripcién implica la extincidn de la deuda. Por el
contrario, la accidon para determinar la existencia de la obligacién tributaria no
se refiere al derecho creditorio y a la deuda del contribuyente o responsable,
sino al ejercicio por parte de la administracién ptblica de sus poderes y faculta-
des tendientes a la determinacién de las obligaciones. La exactitud de este con-
cepto se demuestra en cuanto los poderes v atribuciones del fisco no dependen
necesariamente de la existencia de la obligacién tributaria y pueden concluir con
el pronunciamiento de la propia autoridad administrativa, negando la existencia
de la obligacion, no obstando a este distingo la naturaleza y eficacia meramente
declarativa de la determinacién. En mi opinién, los poderes y facultades del fisco
estdn limitados en el tiempo y terminan cuando el periodo establecido por la
ley se halla cumplido, sin que ello tenga influencia alguna sobre la extincion de
la obligacién tributaria sustantiva”.

“He sostenido en otras oportunidades que con respecto a las acciones v poderes
del fisco segiin la doctring de autores alemanes y suizos podria hablarse mds que
de una prescripcion, de una caducidad. La razén de ello se encuentra en la
circunstancia de que los poderes del fisco no dependen de la existencia de una
vinculacion obligacional y su limitacion en el tiempo responde a un principio de
orden pitblico, es decir, limitar la accién de la administracién y la situacion de
obediencia que el poder piiblico impone a los ciudadanos. Por esta razdn la exis-

tencia de los poderes del fisco se opera de pleno derecho.
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Si se han extinguido las acciones y facultades del fisco tendientes a la determi-
nacién del impuesto también prescribe la deuda tributaria y el derecho creditorio
del Estado. Si, en cambio, antes del vencimiento del término, dichos poderes y
facultades desembocan en un acto de determinacion, fa obligacidén tributaria sus-
tantiva no se extingue y, por lo tanto, el fisco podrd exigir cl pago de la deuda
hasta tanto se cumpla el periodo de prescripcion correspondiente”. (Subrayados
nuestros). (Cfr. Curso Superior de Dereche Tributario, Edicidn Liceo Profesio-
nal Cima, Buenos Aircs, pp. 249 y 250).

En Venezuela las leyes tributarias no han recogido, tradicionalmente, la diferen-
cia entre estos institutos, sino que se han referido indistintamente a la prescripcién de
las acciones y poderes del fisco y a la prescripcién de la obligacién tributaria y de las
multas liquidadas (de créditos individualizados).

Tan sélo el proyecto de la Ley de Impuesto sobre la Renta de 1966 recogia la
distincion anotada v se referia de manera técnica a ambos institutos.

La razén por la cual quizds haya persistido la confusién, consiste en la faisa per-
cepeidén de que sobre esta materia influye la posicién que se adopte sobre la natura-
leza declarativa o constitutiva de la determinacién de la obligacidn tributaria. Asi, se
ha afirmado que tan sélo para quicnes consideran a la determinacién impositiva como
un elemento constitutivo de la obligacidn tributaria, ticne sentido distinguir entre ca-
ducidad y prescripcién, Ello, por cuanto efectivamente empezarfa a correr el término
de prescripcion a partir del momento de la determinacién y nacimiento del crédito;
antes, tan solo tendria el Fisco el poder o derecho de determinar el tributo, respecto
del cual no puede hablarse de prescripcion sino de caducidad, En cambio, se ha afir-
mado que para quienes le atribuyen cardcter declarativo a la determinacién imposi-
tiva, no tienc sentido semejante distincién dado que al surgir la obligacién ex lege, co-
menzaria a correr de una vez un término de prescripcidn, tanto de las facultades del
Fisco para verificar y determinar la obligacién tributaria como del crédito en si (res-
pecto a esta forma de plantear el asunto, véanse: Giuliani Fonrouge C. y Navarrine S.,
Procedimiento Tributario, Buenos Aires, Depalma, 1989, pp. 332-334).

Empero, la doctrina italiana moderna ha demostrado la necesidad de desembara-
zarse del lastre que representa semejante concepcién para dedicarse al anidlisis técnico
del fendmeno. Asif, al prepio tiempo que se sefiala la realidad de la existencia de tri-
butos en los cuales cs siempre necesaria la fase de la determinacidén para que pueda
configurarse un crédito de impuesto individualizado, liquido y exigible, distinto de la
genérica obligacion tributaria, se admite, al igual que lo hace Jarach, que aun asignin-
dole caricter declarativo a la determinacidn, puede y decbe efectuarse el distingo cntre
la caducidad de los poderes del Fisco para efectuar la determinacién y la prescripcion
de la obligacién tributaria concreta, individualizada. En efecto, tan solo frente a esta
Gltima obligacién podemos afirmar que estamos en presencia de un crédito liquido v
exigible, contra cl cual puede concebirse el decurso de la prescripcién extintiva (Cfr.:
Micheli, G. A.: Corso di Diritto tributario, Turin, Utet, 1976, pp. 281-282; Giannini,
A. D., Insiitugioni di Diritio tributario, Milin, Giuffre, 1974, pp. 293-294). Notese
que a pesar de que las leyes impositivas actualmente vigentes cn Venezuela no esta-
blecen claramente la distincién terminoldgica y sustantiva entre la caducidad de la
facultad sancionatoria y de determinacién del tributo por parte del Fisco y la pres-
cripcién de la obligacidn tributaria, Ia doctrina nacional més reciente ha predicado
de iure condendo su racionalidad v necesidad (véase: Araujo, F., “Notas relativas a
la prescripcién y a la caducidad en la determinacién de la obligacién tributaria y de
las sanciones tributarias contenidas en el vigente Cddigo Orgéanico Tributario”, en el
libro que recoge las Ponencias de las Primeras Jornadas Venezolanas de Derecho Tri-
butario, Caracas, 1985, p. 170 y ss.).
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Lo cierto es que aun cuando se considere que la diferencia es tcrminoldgica v no

esencial (como lo hacen Giuliani Fonrouge y Navarrine, op. cit., p. 332), la jurispru-
dencia nacional ha distinguido claramente entre la prescripeién de la obligacién tri-
butaria y la prescripcién (rectius: caducidad) de la potestad del Fisco de determinar
el tributo e imponer sanciones. Y ello, precisamente cn la ocasién de resolver un caso
similar al decidido en el fallo de la Corte que origina estos comentarios.

Mediante sentencia del 22-2-78 el Tribunal Primero del Impuesto sobre la Renta

(caso: “Ferreteria del Lago, C.A.”) se pronuncid sobre un reparo de la Contraloria
en el cual se pretendié rechazar el traslado de pérdidas provenientes de un ejercicio
prescrito, a un ejercicio no prescrito.

El Tribunal, al revocar el reparo, asenté los siguientes principios:

“El fundamento de la prescripcion es necesario buscarlo en razones de nccesi-

dad social v colectiva, como son Ia de crear la seguridad juridica que deriva de

la extincién de derechos y accicnes que no se han cjercido durante un determi-

nado lapso.

Concretamente, respecto a la prescripcién de la obligacién tributaria en materia

de impuestos sobre 1a renta, ésta ha sido consagrada en nuestra legislacién desde

la primera Ley de Impuesto sobre la Renta, en la cual se redacté en los térmi-

nos siguientes:

“Articulo 59. Los derechos del Fisco por las contribuciones y multas estable-

cidas en la presente Ley, prescriben a los cinco (5) afios contados a partir del

altimo dia del lapso en que deba hacerse la declaracidén, o desde la fecha en que

se imponga la multa”.

Posteriormente cambié Ia forma de su regulacion legal y, asi, en la Ley promul-

gada en 1961, aplicable al caso de autos, en su articulo 94, disponia:

“Prescriben por cince afios:

1. La obligacién de pagar los impuestos establecidos en esta Ley, a contar del
dltimo dia del lapso en que deba hacerse la declaracién.

2. La accidén administrativa para la aplicacion de las penas a partir del dfa en
que cometié la infraccién.

3. Las penas a contar del dia en que se impongan; y

4. Los reintegros a que pudicren tener derecho los centribuyentes con motivo
de la aplicacidn de esta Ley a contar de la fecha del pago que los causd™.

Asi pues, estd clara y expresamente establecido que la obligacién tributaria pres-
cribe, por el transcurso de cinco (5) afios contados a partir del dltimo dia del
lapso que tiene el contribuyente para presentar la ccrrespondiente declaracion;
sin embargo, no se ha establecido en forma expresa cuil sea el tiempo durante
el cual el Fisco estd en capacidad de determinar las obligaciones tributarias; es
decir, que no se ha establecido en forma expresa. una prescripcion de las facul-
tades y poderes del Fisco para investigar, verificar y determinar cual sea la ver-
dadera obligacidn tributaria de un contribuyente cualquiera, como sucede en
otras legislaciones, tal como en la Argentina. Sin embargo, ello no obsta para
considerar rcsuelta esta cucstidon implicitamente en las normas relativas a la
prescripciébn ya consagradas y asi ha quedado, ya, jurisprudencialmente, esta-
blecido. Cabe en tal sentido citar 1a Sentencia N° 195 de la extinta Junta de Ape-
laciones del Impuesto sobre la Renta, dictada el 29 de octubre de 1947:

“Cuando la Ley de Impuesto sobre la Renta dispone que prescribe por cinco
(5) aiios la obligacion de pagar los impuestos establecidos en dicha Ley, a con-
tar del dltimo dia del lapso en que deba hacerse la declaracién, hace virtualmen-
te la afirmacidon de que sdlo dentro de tal lapso, o periodo, podra el Fisco, a
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través del respectivo organismo administrativo, verificar el cumplimiento de las
disposiciones de la Ley, determinando, si tal fuere el caso, el verdadero monto
v alcance de las obligaciones tributarias™,

Y ello estd insito en la prescripcion de la obligacién de pago del crédito impo-
sitivo por la sencilla razén de que el legislador no ha podido querer que las fa-
cultades de verificacion y control de la Administracion fiscal con respecto a los
contribuyentes, y la consiguiente dilucidacién de si éstos han cumplido con sus
obligaciones y deberes para con el Fisco, se prolonguen més alla del periodo,
pasado el cual, {a obligacidon de¢ pagar los impuestos ha desaparecido por la pres-
cripeidn cxtintiva™.

De manera que la diferencia cntre la prescripeion de la potestad revisora o de
determinacidn del tributo y la prescripcidn de la obligacién tributaria habia sido per-
cibida y acogida por nuestra jurisprudencia, aun antes de que se estableciera la dis-
criminacion pertinentes en las leyes tributarias subsiguientes.

Lo que interesa destacar, a los cfectos de nuestro anilisis, es que el efecto mas
importante del fenecimiento de la potestad determinativa se traduce en la intangibili-
dad de los resultados econdmicos c¢xperimentados por el contribuyente en ¢l ejercicio
respecto al cual haya operado la preseripcion. Acaecida la consclidacién definitiva de
dichos resultados, se produce la denominada cosa determinada por la doctrina argen-
tina, equivalente a la cosa juzgada del derecho administrativo (respecto al alcance y
efectos de la cosa determinada, consultese: Villegas, H., Curso de Finanzas, Derecho
Financiero y Tributario, Depalma, Buenos Aires, 1980, T.I., pp. 296-297). A la luz
de lo anterior se comprende que cuando un contribuyente traslada un resultado eco-
némico negativo, determinado en un ejercicio prescrito y definitivamente consolidado
(por el no ejercicio de la potestad revisora en tiempo 0til por parte de la Administra-
cion Tributaria), a un ejercicio no prescrito, mal puede entendersc reabierta o “resu-
citada” la potestad revisora respecto a dicho resultado. En efecto, el trasiado y com-
pensacién aparecen autorizados por una norma autonémica que estatuye un verdadero
derecho potestativo, en favor del contribuyente, de compensar las pérdidas experimen-
tadas, hasta los tres ejercicios subsiguientes. Funcionalmente, es obvio que el ejercicio
de este derccho cn un ejercicio no prescrito, no puede revivir o reabrir algo que ya
ha fenecido, como lo es la potestad de revisar la declaracion del ejercicio prescrito y
¢l resultado en él determinado.

A poco que se reflexione, se¢ comprendera que constituyc un espejismo creer que
¢l ejercicio de dicho derecho en un ¢jercicio no prescrito, produce una especie de re-
surreccién o “renovacién” de la pérdida determinada, que permite cntonces tratarla
como un resultado operacional o un gasto del ejercicio en el cual se compensa, con el
resultado practico de burlar el cfecto del fenecimiento o caducidad de la potestad
revisora del Fisco y de la preseripcion de la obligacidn tributaria.

Por ello, en la doctrina se ha afirmado que “aunque el quebranto pueda dedu-
cirse en cjercicios futuros, no altera ¢l heche de que prescrito el periodo por ¢l cual
¢l qucbranto fuc determinado, perimid el derecho del fisco para modificar csa deter-
minacién™ (Cfr. Chapoville, “Prescripcién de los poderes del fisco para determinar y
exigir impuesto. Caso de quebrantos provenientes de afios prescritos deducidos cn pe-
ricdos prescritos”, Revista de Derecho Fiscal, Buenos Aires, Nv XV, p. 56).

En contraste con los principios sefialados, la Corte afirma que “independiente-
mente de que el ejercicio cuyas pérdidas se pretenden traspasar se hallase o no pres-
crito, la contribuyente estaba en la obligacion de demostrar tales pérdidas para que
las mismas fueran consideradas en los ejercicios fiscales posteriores’.

Si s¢ admite esta dectrina, se desconocen el instituto de la caducidad (o si se quie-
re prescripcidn) de la potestad fiscalizadora, el de la prescripeidn de la obligacion
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tributaria y la consolidacién de los efectos de la determinacién, al propio tiempo que
se asimila el aprovechamiento de una pérdida de ejercicios anteriores a una deduccién
del ejercicio en curso.

Al respecto cs preciso insistir en que no puede —en rigor ldgico— separarse el
hecho de la inobjetabilidad del resultado de un ejercicio prescrito y las consecuencias
que de tal hecho se derivan, como son, precisamente, el derecho a compensar la pér-
dida sufrida en el mismo ejercicio y a trasladar el saldo no compensado hasta los tres
aftos siguientes, como lo establecian los articulos 63 vy 64 de la Ley de Impuesto sobre
la Renta de 1966. El hecho de la prescripeidon de un ejercicio es une solo y la preclu-
siébn de la posibilidad de revisarlo se extiende a toda consecuencia o derivado que se
fundamente en el resultado del cierre del ejercicio prescrito. Este es el caso, precisa-
mente, del traslado de una pérdida obtenida en un ejercicio prescrito. Si la determi-
nacidn que origina la pérdida en el mismo ejercicio no es ya reparable, tampoco lo
es el traslado de esta pérdida a los ejercicios siguientes, maxime cuando tal objecidén
pretende basarse en la revisién de los heches que dieron lugar al resultado negativo.

En el caso decidido por la sentencia que comentamos, la Contraloria General de
la Repuiblica quiso revisar los hechos que dieron lugar a la pérdida en el gjercicio
prescrito, para basar en ello el rechazo del traslado de la misma. Ante semejante pro-
ceder, la Corte consideré que la Contralorfa no pretendia reparar un ejercicio pres-
crito, sino que trataba de investigar los hechos que originaron las pérdidas que pre-
tendian aprovecharse en un ejercicio no prescrito. Al razonar de esta forma, se olvida
que una vez consolidado el resultado negativo (pérdida) de un ejercicio, por el efec-
to combinado de la caducidad de la potestad de inspeccion y determinacién de oficio
v el de la prescripeién extintiva de la obligacién tributaria, ¢l contribuyente tiene un
derecho auténomo y concreto a aprovechar dicho resultado negativo en los tres ejer-
cicios subsiguientes, sin que pueda confundirse tal traspaso con un gasto o deduccion
del ejercicio siguiente, susceptible de revisién ulterior,

Desde el punto de vista técnico v legal, resulta claro que la compensacion de
pérdidas de ejercicios anteriores, mal pucde asimilarse o confundirse con un gasto
operacional o deduccién experimentado en el ejercicio al cual tales pérdidas son tras-
ladadas.

Finalmente, cabe advertir que no es éste el primer caso en que el Fisco pretende
burlar la prescripcién consumada, negando en ejercicios subsiguientes, la considera-
cidn de los resultados obtenidos en un e¢jercicio prescritc y asi definitivamente con-
solidados.

Sobre un caso similar al decidido por la Corte, un Tribunal de instancia tuvo oca-
sién de pronunciarse, mediante sentencia del 23-2-78, en el sentido siguiente:

“Pero lo mds significativo es la propia aseveracidén fiscal hecha en el acta ma-
triz. .. al sostener que el incremento del patrimonio del contribuyente parte de
los afios 1966 y 1967, no tomados en cuenta a los efectos impositives, pero st
para accger estos ingresos como requisitos fundamentales del prorrateo en los
cjercicios siguientes 1968, 1969, 1970 y 1971.

Esto, a todas luces, refleja una base falsa, puesto que al hacer un simple cémputo
desde la terminacidon de los ejercicios 1966 y 1967 a la fecha de levantamiento
del acta matriz hecha el 14-2-74, habian transcurrido sobradamente mas de los
cinco (5) afios previstos en la ley para que se consumara la prescripcién extin-
tiva de los derechos del Fisco Nacional.

La “estimacién de oficio” por ser un procedimiento dc excepcidn, para la deter-
minacién de las rentas de los contribuyentes, exige rigurosos requisitos tanto de
forma como de fondo que son de obligatorio cumplimiento por parte de los fun-
cionarios de la Administracion Fiscal; sin embargo, el procedimiento aqui cues-
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tionado, adolece de dichos defectos, puesto que la base, origen del punto de
partida de la actuacién fiscal es totalmente falsa, y ello es asi puesto que los
ejercicios 1966 y 1967 tomados como columna vertebral en el acta matriz esta-
ban totalmente prescritos para el momento del levantamiento del acta”. (Sen-
tencia del Tribunal Tercero de Impuesto sobre la Renta. Cfr.: Jurisprudencia
Ramirez y Garay, tomo 59, p. 338).

Un pronunciamiento todavia més claro en la materia es el contenido en el falio
de fecha 22-2-78 citado anteriormente, del Tribunal Primeroc de Impuesto sobre la
Renta.

Dicha sentencia contiene la siguiente conclusién:

“Es ast como doctrinariamente se ha afirmado, con certeza, quie poco o ningin
interés puede tener una facultad de verificar o determinar la cuantia de una obli-
gacién que se ha extinguido por prescripcién.

A mayor abundamicnto cabe observar que csta posicién, en el presente caso, es
plenamente adeptada por cl érgano contralor al decidir mediante Oficio N° E-
5-1101, de fecha 26 de diciembre de 1968, la procedencia de la prescripeion
opuesta por la contribuyente en ocasidon de los reparos formulados a su declara-
cién de rentas prescntada por el antes mencionado cjercicio: en cfecto, en ella,
acertada y claramente expresa:

“En virtud dz haberse consumado la prescripcién de los derechos del Fisco, co-
rrespondientes al referido ejercicio se declara sin lugar (sic) el susodicho reparo
N¢ E-5-1669 dec fecha 21-8-67".

Asi pues, que en virtud de esta decisidn quedd sin cfecto el mencionado reparo.
Claramente se colige de tal decision que los efectos de la prescripcidon no han
sido limitados a la sola obligacién del pago del impuesto correspondiente sino
que abarcan, en general, a los derechos del Fisco Nacional dentro de los cuales
estd, indudablemente, comprendida su facultad de revisién o verificacién de obli-
gaciones fiscales a cargco de la contribuyente. .. (omissis). . .Consecuencial-
mente, al haber quedado firme la declaracion de rentas que la contribuyente pre-
sentd por su ejercicio fiscal coincidente con el afio civil de 1961, al no haber de-
terminacion administrativa vdlida que la modificara, el traspaso de pérdida por
ella efectuade para su ejercicio fiscal coincidente con el afio civil de 1962, de
conformidad a la disposicién contenida en el articulo 14 de la Ley de Impuesto
sobre la Renta aplicablc ratione temporis a dicho ejercicio. resulta procedente y
asi se declara”. (Subrayados nuestros).

3. Sobre el alcance v contenido de la determinacion de oficio subsidiaria del

tributo por la administracién tributaria.

En el caso decidido por la Corte, la Contraloria General de la RepUblica, previo
el procedimicnto de inspeccién del ejercicio 1975-76 de la contribuyente. rechazd el
total de los gastos y deducciones solicitadas por ella en la declaracién de dicho ejercicio,
por insatisfactoria comprobacidn.

La centribuyente se opuso a este reparo alegando no ser posible, dentro de un
procedimiento de determinacion de oficio subsidiaria, que la Administracion se limite
a rechazar la toralidad de los gastos incurridos en un ejercicio. por falta de exhibicién
de los libros de contabilidad pertinentes, sin cumplir con la otra fase de dicho proce-
dimiento, que consistc en la estimacién presuntiva dc tales gastos, para llegar a la
determinacién oficiosa del eariquecimiento neto y del tributo.
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Adviértase que en el caso concreto no se trataba del rechazo de una partida de
las deducciones o de un gasto no comprobado en la centabilidad presentada, sino del
desconocimiento total de los gastos y deducciones acusados por la contribuyente en su
cicrcicio 1975-76, por no haber podido ésta exhibir sus libros contables.

Ante la denuncia de la infraccidn del procedimiento de determinacién de oficio
del tributo y del articulo 100 de la ley aplicable, la Corte considerd, como se destacd
anteriormente, que al emplear esta norma el verbo “podran”, no obliga a los funcic-
narios fiscales a estimar de oficio los enriquecimientos netos de los contribuyentes,
razén por la cual mal podia pretenderse la violacién de esta ncrma, cuando no efec-
tuaron tal determinacidon dichos funcionarios.

Este pronunciamiento parece fundarse sobre una confusién en cuanto a la natu-
raleza v alcance del procedimiento de estimacién de oficio.

En primer lugar, la interpretacion del verbo “podridn” empleado por la norma,
conduce a la Corte a afirmar que es potestativo para los funcionarios determinar de
oficio los enriquecimientos de los contribuyentes.

Cabe seiialar que en el contexto de la norma se utiliza el verbo “podrdn” en sen-
tido autorizativo més que para sefialar el uso discrecional de una potestad, supuesto
que el proceso de determinacién de oficio subsidiaria del tributo es excepcional, se
cncuentra estrictamente reglado y es de cbligatoria aplicacion en ciertos supuestos
contemplados en la Iey.

Tal como lo han venido sosteniendo la doctrina y la jurisprudencia, una vez ini-
ciado dicho procedimiento, se trata de una actividad reglada que debe llevarse a cabo
conforme a los parametros limitativos establecidos en la ley y de acuerdo a criterios
prefigurados para medir la capacidad contributiva del administrado.

Pucs bien, la Corte parte de la base de que en el caso decidido los funcionarios
“podian” calificar o determinar de oficio los enriquecimientos, pero no estando obli-
2ados a ello, no hubo infraccién del articulo 100 de la Ley de Impuesto sobre Ia Renta,
por no haberlo hecho.

Se soslaya en el fallo comentado la circunstancia de que la Contraloria habia
principiado precisamente un procedimiento de calificacién y determinacion de oficio
del enriguecimiento de la contribuyente. en su ejercicio 75-76, previo levantamiento
de las acras de iniciacidn y fiscalizacion correspondientes.

Mads adn, segdn la ley v la doctrina, precisamente cuando el contribuyente no
exhibe los libros y documentos pertinentes, la Administracién puede y debe culminar
la determinacién de oficio subsidiaria, sobre base presuntiva del enriquecimiento neto.

Respecto a la determinacién de oficio subsidiaria del enriquecimiento, en los casos
en que el contribuyente no puede o no quiere exhibir los libres o documentos perti-
nentes, escribe el conocido tributarista argentino Héctor Villegas, al comentar la legis-
lacidén venezolana:

“La ley se refiere a situaciones en las que se presenté la correspondiente decla-
racion, y la misma es aparentemente correcta, ya gue no da lugar a dudas sobre
s verosimilitud. No obstante, en las tareas de fiscalizacion el Fisco se encuentra
congue los libros y la documentacion no existen o no son exhibidos por el con-
tribuyente. lo cual impide constatar si las declaraciones aun aparentemente co-
rrectas. estdn respaldadas por los respectivos comprobantes. Por consiguiente,
esto también da lgar a la determinacion de oficio”. (Cfr. “La determinacion
impositiva en el Cddigo Tributario de Venezuela”, en Ponencias de las Primeras
Jornadas Venezolanas de Derecho Tributario, Caracas, 1985, p. 337).

A tenor de los principios mencionados, hoy corroborados en forma clara por el
Cédigo Orginico Tributario, es preciso concluir que una vez iniciado el procedimiento
de determinacion de oficio del tributo, ante la ausencia de libros y documentos conta-
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bles que soporten los resultados declarados bona fide por el contribuyente, no puede
la Administracién Tributaria proceder, a su libre arbitrio y discrecion, a aceptar algu-
nos elementos aislados (ingresos brutos declarados) y desechar otros (gasros), cuando
de lo que se trata es de establecer el enriquecimiento neto reul y la capacidad contri-
butiva de un sujeto, proceso complejo que conlleva a una revision integral del hecho
imponible.

En el caso decidido por la Corte, se desestima la denuncia de la infraccién del
articulo 100 de la Ley de Impueste sobre la Renta, asumiendo que ia Administracion
Tributaria pedia proceder a la ¢stimacidon de oficio pero no estaba obligada a ello.

No se repara en ¢l hecho de que en el caso concreto se habia iniciado un proceso
de calificacién y determinacién de oficio, en el transcurso del cual el contribuyente no
exhibié ningin libro o comprobante requerido y la fiscalizacién. en lugar de proceder
a culminar la estimacién de oficio del enriquecimiento neto del contribuyente sobre
base presunta, de acuerdo a las normas aplicables, equiparé la renta bruta de la con-
tribuyente a st enrigquecimiento neto, rechazando inmotivadamente la consideracion
de gasto alguno.

Vale decir, a los efectos de la determinacién de oficio del enriquectmiento neto
de la contribuyente, s¢ estim6 que la empresa si habia obtenido los ingresos por ella
declarades, pero no incurrié en gasto alguno por cencepto de sueldos, amortizaciones,
intereses, arrendamiento, contribuciones de patente ¢ INCE, primas de seguros, etc.,
de los declarados. Tal proceder no resulta conforme con los principics que rigen la
materia, dado que el caso concreto de ausencia total de comprobacidn, tanto de ingre-
sos como de costos y gastos, equivale, segin la ley y la doctrina, al caso en que el
contribuyente extravia todos sus libros, soportes y documentos contables.

Segun se ha afirmado, ésta es una de las hipdtesis tipicas cn las cuales, iniciado
el procedimiento de determinacidn de oficio y verificada la total auscncia de elemen-
tcs contables y documentos que soporten los extremos declarados, la Administracién
debe proceder a estimar no sélo los ingresos sino también los costos y gastos razona-
blemente imputables a aquéllos, dado que el fin de la actuacidn fiscal es el estableci-
miento del enriquecimiento neto gravable del contribuyente fiscalizado. Para compren-
der lo anterior, es menester advertir que distinta es la situacién en la cual un contri-
buyente que ha declarado exhibe sus libros y comprobantes, pero los mismos no son
reputados iddneos o suficientes por la Administracién para justificar un determinado
costo o categoria de deducciones. En este caso, no cabe dudar que la Administracién
Tributaria esti autorizada para rechazar tal costo por “inadecuada comprobacidon del
mismo”, sin necesidad de recurrir a la determinacién presuntiva de los otros elemen-
les, positivos y negativos, que encuentran respaldo en los 1ibros v documentos existentes.

Adviértase. ademas, que cuanto hemos venido afirmando respecto al alcance de
la determinacién de oficio del tributo sobre base presuntiva, habia sido acogido en
forma pacifica por los tribunales de la materia y que el fallo de la Corte Suprema no
sehala les motivos o fundamentos por los cuales pretende apartarse de la interpreta-
cién cxistente. .

Sin que pretendamos en modo alguno que nuestro maximo Tribunal se someta
o acoja la jurisprudencia dc instancia, €s menester, sin embargo, recordar algunos pro-
nunciamientos de la extinta Junta de Apelaciones sobre esta materia, tribunal a quien
en primer lugar le correspondié interpretar y aplicar 1a Tey de Impueste sobre la
Renta de 1943.

En scntencia del 28-3-1946 establecidé la Junta aludida la siguiente doctrina:

“La Junta observa previamente que cl contribuvente A.A., por el solo hecho de
no haber presentado su declaracion de rentas ni el registro y comprobantes de
los gastos ocurrides en su actividad deportiva, como consta e¢n autos, dio lugar
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a que la Administracidén aplicara la disposicion del articulo 37 de la Ley vigente,
igual al articulo 35 de la Ley que regia para 1943, que ordena, en casos como
éstos, estimar de oficio la renta del coniribuyente; y asi que, en principio, la
Administracién actud correctamente. Pero, en cuanto al procedimiento empleado
para obtener el gravamen, se observa que el impuesto fue calculado sobre la
misma suma que el Fiscal anoté en el acta como renta bruta, esto es, sobre [a
cantidad de Bs. 27.248,25 que la Administracién aprecia como renta neta, de
donde se hace evidente que en la liquidacion apelada se estd gravando la renta
bruta y no la renta neta, lo cual conviene precisar.

El articulo 85 del Reglamento vigente da la norma a seguir en aquellos casos
en que es procedente la estimacién de oficio, y del acra levantada por el Fiscal
lo inico que aparece al respecto, concretamente determinado, son los tngresos
brutos obtenidos por el contribuvente en su actividad deportiva como propieta-
rio de caballos de carrera, sin que el funcionario investigador, o la Administra-
cién con posterioridad al acta, valiéndose de los medios y elementos que serala
el Reglamento, calculara la deduccién adecuada que, a su juicio, pudiera permi-
tirse al contribuyente come gastos, ya que a tal deduccion tiene derecho, y la
falta de registro y comprobantes no puede acarrearle mds que la sancidn prevista
en el articulo 42 de la Ley reformada, igual al articulo 44 de la vigente, que le
fue impuesta v, por tanto, de acuerdo con disposiciones expresas de la Ley y del
Reglamento, la renta neta gravable debe determinarse, pues es de logica suponer
gue un negocio de caballos de carrera, necesariamente ha tenido gastos dedu-
cibles.

Por las razones expuestas, la Junta acuerda que la Administracidén proceda a fijar
la renta gravable del contribuyente A.A., tomando para ello en consideracidn las
deducciones que fueren procedentes”. (Subrayado nuestro. Esta sentencia apa-
rece citada con el N° 110 en la publicacion titulada Jurisprudencia del Impuesto
sobre la Renta 1943-1965, Ministerio de Hacienda, Caracas, 1966, Tomo I, pp.
99-100. En similar sentido pueden verse las sentencias Nos. 129, 136 y 148,
citadas en la mencionada publicacién).

Notese finalmente que la diferencia que scfialamos anteriormente entre la estima-
cién de oficio en el caso de que el contribuyente no lleve o no exhiba su contabilidad
al serle ésta requerida (por no querer o no poder hacerlo) y el rechazo de algunos
gastos soportados por comprobantes de contabilidad efectivamente exhibidos, pero que
no merecen fe o carccen de poder probatorio, también tiene un claro soperte doctri-
nal y jurisprudencial. La misma Junta de Apelaciones establecid en forma diafana en
sentencia del 14-7-78 la diferencia aludida, en los términos siguientes:

“La Junta considera oue en ausencia de una contabilidad legalmente llevada. el
procedimiento de estimacién de oficio, no obstante las bases aproximativas en
que necesariamente ha de apoyvarse, lleva implicitos mas elementos de justicia
tributaria y encuentra mdés sustentacidn en los textos positivos que el procedi-
miento consistente en rechazar todas las partidas no respaldadas por comproban-
tes y que fue el que puso en prictica el funcionario actuante en el caso concreto.
Situacion distinta es aquella en que existe una contabilidad regularmente llevada
pero algunos de sus registros no estin respaldados por comprobantes de ninguna
especie, ya que en estas condiciones el funcionario fiscal si debe proceder a la
impugnacion de aquellas partidas que carezcan de suficiente comprobacion”.
(Jurisprudencia cit., p. 299, sentencia N°¢ 236).

Actualmente estos principios aparecen recogidos en el Codigo Organico Tributa-
rio, segin el cual tampoco podria admitirse el proceder empleado por la Administra-
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cién Tributaria en ¢l caso en andlisis. De formularse similar reparo bajo su imperio,
s¢ viclarian las normas que regulan la determinacién de oficio del tributo sobre base
presuntiva, para el caso de no exhibicién de libros o comprobantes. (Véanse los articu-
los 112, 113 y 114 del Cédigo Organico Tributario).

Por lo demds, resultarfa incomprensible la inclusién de la norma contenida c¢n el
articulo 115 del Cédigo Orgdnico Tributaric que regula el alcance y efectos de la
determinacién de oficio sobre base presuntiva del tributo, para el caso de ausencia de
clementos contables y documentales, en los siguientes términos:

“La determinacién sobre base presunta sélo precede si el contribuyente no pro-
porciona los elementos de juicio necesarios para practicar la determinacién so-
bre base cierta y a la administracién tributaria le fuere imposible obtener por si
misma dichos elementos. En tal caso, subsiste la responsabilidad por las diferen-
cias que pudieren corresponder derivadas de una posterior determinacidn sobre
base cierta practicada en tiempo oportuno”.

La determinacidén a que se refiere este articulo no podrd ser impugnada
fundandose en hcchos que el contribuyente hubiere ocultado a la administracidn
tributaria, o no los hubicre exhibido al ser requerido poro ello por la respectiva
administracion, dentro del plazc aue al efecto fije la Iey especial correspondiente™
(subrayado nuestro).

Esta norma impide a los contribuyentes que no hayan exhibido sus libros y con-
tabilidad, al serle éstos requeridos, desvirtuar posteriormente el resultado de la deter-
minacién de oficio sobre base presuntiva efectuada por la Administracion, mediante
una tardia exhibicién de los mismos.

Al igual que las vigentes para el caso decidido, estas normas sefialan claramente
cudl es la conducta que ha de seguir la Administracién Tributaria cn los casos de deter-
minacién de oficio, ante la ausencia total de libros y documentos que permitan deter-
minar cl cnriquecimiento neto sobre base cierta. Antes que proceder al rechazo inmo-
tivado de todos los gastos, por supuesta comprobacidn insatisfactoria, debe procederse
a su estimacién racional, tal como acontece con los costos e ingresos brutos.

Para desvirtuar la afirmacién de que no hubo una ilegal determinacién de coficio,
en el caso decidido por la Corte, baste pensar en la flagrante contradiccion en la cual
incurrié la fiscalizacién.

Por una parte rechaza la totalidad de los gastos y deducciones declarados por la
contribuyente, por ausencia de libros y documentos contables, pero por la otra acepta
tanto la cifra de ingresos brutos come la de los costos, declaradas por la contribuyente.
En vista de que los costos tampoco fueron comprobados, por la auscncia de libros y
documentacidn contable del ejercicio reparado, tal aceptacidn sdlo se explica si se ad-
mite que proviene de una estimacién presuntiva de la fiscalizacién, coincidente con la
determinacion efectuada por la contribuyente, la cual no se extendid al rubro de las
deducciones.

Finalmente, debe resistirse a Ia tentacidn de justificar una incompleta e ilegal esti-
macidn presuntiva de oficio, como Ia llevada a cabo en el caso en andlisis, asimilando
el rechazo dc la totalidad de los costos y deducciones de un contribuvente a una san-
cién por no llevar la contabilidad, por haberla extraviado, por no exhibiria, etc.

Dentro del dmbito del derecho penal tributario existen sanciones especificas que
reprimen talcs conductas, que consisten en la imposicién de la multa contemplada al
efecto.

Ninguna norma, cn cambio, contempla el rechazo de la totalidad de los costos y
deducciones de un contribuyente o la posibilidad de cumplir de manera arbitraria o
fraccionada el procedimiento de determinacién de oficio del tributo, por no haber éste
exhibido los libros y comprobantes contables de un determinado ejercicio.
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Vigente el articulo 115 del Cddigo Organico Tributario, ademds de la sancién o multa
por no llevar la contabilidad, el contribuyente se veria obligado a aceptar los resultados
de la determinacion presuntiva efectuada por el Fisco, cuando ocultara o no quisiera
exhibir sus libros contables, sin poder recurrir a cilos para desvirtuar dichos resultados,
en un momento posterior.





