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I.  REGIMEN DE RETENCIONES DE IMPUESTO AL VALOR AGREGADO
1. Breve descripcion del mecanismo

Mediante las providencias administrativas identificadas con las siglas y nimeros
SNAT/2002/1.418 y SNAT/2002/1.419, emanadas del SENIAT en fecha 15 de noviem-
bre de 2002, con vigencia a partir del 1° de diciembre de ese afo, se establecid y definio
el régimen de retencion, declaracién y enteramiento del Impuesto al Valor Agregado
(IVA), aplicable a los contribuyentes calificados por la Administracion Tributaria de
especiales y a los entes publicos nacionales en la Ultima de ellas sefialados; con ocasion
de las adquisiciones que hicieran de ciertos bienes muebles y la percepcién de determi-
nados servicios, de proveedores que calificaran como contribuyentes ordinarios del Im-
puesto al Valor Agregado.

A los pocos dias de haber entrado en vigor, dichos actos fueron nuevamente publica-
dos en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela de fecha 5 de diciembre
de 2002, con algunas variantes, esta vez, bajo las siglas y nimeros SNAT/2002/1.454 y
SNAT/2002/1.455, con vigencia a partir del 1° de enero de 2003.

Recientemente, después de dos largos afios de controversia, de numerosos recursos ju-
risdiccionales interpuestos contra dichos actos, de la formulacion de propuestas para su
modificacién por parte de importantes sectores, asi como de una gran expectativa de
reformulacién del esquema imperante, auspiciada incluso por el mismo SENIAT, se
produjo la publicacién de dos providencias identificadas erradamente de la misma mane-
ra con las siglas y nimeros SNAT/2005/0056, ambas de fecha 27 de enero de 2005, vi-
gentes a partir del 1° de abril de 2005; una, relativa a la designacion de ciertos entes
publicos como agentes de retencion, otra, en la que se designa como tales a los sujetos
pasivos, distintos de personas naturales, calificados por la Administracion Tributaria
como especiales, y a ciertos compradores o adquirentes de metales o piedras preciosas.

1 Los criterios emitidos por el autor son estrictamente personales y en ningiin momento pueden reputarse como
posicion de la firma KPMG Escritorio Juridico de la que es Socio, asi como tampoco, de la AVDT de la que es
Presidente.
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Con miras a solventar el error incurrido al identificar a ambos actos de la misma for-
ma, la Administracién Tributaria procedié segin Gaceta Oficial N° 38.188 del 17 de
mayo de 2005, a adjudicarle a la providencia que designa a los entes publicos como
Agentes de Retencidn del IVA, la identificacion SNAT/2005/0056-A.

Las Providencias Administrativas en sus cuatro primeras versiones fueron objeto de
justificados ataques, dado el evidente exceso que representaban respecto de lo dispuesto
por el articulo 11 de la Ley de Impuesto al Valor Agregado (LIVA) sancionada en el afio
2002 que les servia de fundamento. Por tal motivo, la Asamblea Nacional procedi6 a la
reforma de aquella disposicion normativa con miras a darle cabida legal al régimen de
retencion general contemplado en las Providencias Administrativas, tanto desde el punto
de vista objetivo, como especialmente en lo subjetivo. No obstante ello, que en el fondo
las providencias vigentes siguen quebrantando importantes principios rectores del siste-
ma tributario y desnaturalizando el impuesto en cuestion.

Es asi como en la LIVA publicada en Gaceta Oficial N° 37.999 de fecha 11 de agosto de
2004, se reforma al articulo 11 de la ley anterior que limitaba la designacion de agentes de
retencion Gnicamente a los casos de vendedores de determinados bienes muebles y recep-
tores de ciertos servicios, quedando ahora redactado en términos amplios como sigue:

Articulo 11. La Administracion Tributaria podra designar como responsables del pago del im-
puesto, en calidad de agentes de retencién, a quienes por sus funciones publicas o por razén de sus
actividades privadas intervengan en operaciones gravadas con el impuesto establecido en esta Ley.

De conformidad con lo previsto en las referidas providencias, en cualquiera de sus
versiones, el monto a retener es el que resulte de multiplicar el precio facturado de los
bienes y servicios gravados por el 75% de la alicuota impositiva.

Bajo el régimen vigente, en aquellos casos en que el monto del impuesto no esté dis-
criminado en la factura o documento equivalente; o no cumpla los requisitos y formali-
dades establecidos en las normas tributarias; o el proveedor no esté inscrito en el Regis-
tro de Informacion Fiscal (R.1.F.); los datos de registro, incluido su domicilio, no coinci-
dan con los indicados en la factura o documento equivalente, o cuando el proveedor
hubiera omitido alguna de sus declaraciones en materia de IVA, la retencién aplicable
sera del 100% del impuesto causado.

De igual manera, la retencion a ser practicada sera del 100%, en el caso de comprado-
res o adquirentes de metales o piedras preciosas, cuyo objeto principal sea su comercia-
lizacion, compra-venta y distribucion, aun cuando no hayan sido calificados como suje-
tos pasivos especiales por el SENIAT.

Establecen las Providencias Administrativas ya identificadas, que el monto retenido no
pierde su caracter de crédito fiscal para el agente de retencién, cuando éstos califiquen
como contribuyentes ordinarios de este tributo, pudiendo ser deducido conforme a lo
dispuesto en la ley que establece dicho impuesto.

Los proveedores que hayan sido objeto de retencidn, descontaran el impuesto retenido
de la cuota tributaria determinada para el periodo en el cual se practicé la retencion, es-
tableciéndose como condicion, que dichos proveedores cuenten con el comprobante de
retencion que a los efectos haya emitido el agente de retencion.

Si el agente de retencion no hace entrega del respectivo comprobante en el periodo
impositivo en el cual se practicd la retencion, el proveedor podra descontar el impuesto
retenido de la cuota tributaria determinada para el periodo en el cual se produjo la entre-
ga del comprobante.
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En aquellos casos en que el impuesto retenido sea superior a la cuota tributaria del per-
iodo de imposicion respectivo, el excedente no descontado puede ser traspasado a los
periodos impositivos sucesivos, hasta su descuento total, pudiendo el contribuyente op-
tar por solicitar la recuperacion de dicho excedente ante el SENIAT, si transcurridos tres
(03) periodos impositivos aun subsiste algin excedente sin descontar.

Solo seran recuperables las cantidades que hayan sido debidamente declaradas y ente-
radas por los agentes de retencion y se reflejen en el estado de cuenta del contribuyente,
previa compensacion de oficio conforme a lo establecido en el articulo 49 del Cddigo
Organico Tributario.

En los casos de ajustes de precios, si se trata de un aumento que implique un incre-
mento del impuesto pagado, se debe practicar la retencion correspondiente sobre el au-
mento; si es una disminucion, el agente de retencion estara en la obligacion de devolver
al proveedor el exceso del impuesto retenido que aun no haya sido enterado. Si en este
altimo supuesto, al momento del ajuste el agente de retencion ya enter6 el impuesto re-
tenido en exceso, el proveedor podra solicitar el reintegro del mismo ante el SENIAT o
descontarlo de la cuota tributaria para el periodo en el cual se practico la retencion o en
los sucesivos. En los casos antes descritos, en que ha mediado el pago indebido de un
tributo, el reintegro de tales cantidades ha de lograrse a través del procedimiento de re-
cuperacion previsto en las comentadas Providencias Administrativas, al que nos referi-
remos mas adelante.

Igualmente, cuando exista una retencion practicada indebidamente, si el monto retenido,
aun no ha sido enterado, el proveedor tiene accion de devolucion en contra del agente de
retencidn, sin perjuicio de las acciones civiles o penales a que haya lugar. Si por el contra-
rio, el impuesto retenido de manera indebida ya fue enterado, el proveedor podra descontarlo
de la cuota tributaria, sin perjuicio del derecho a solicitar la recuperacion del mismo por
ante el SENIAT, siguiendo el procedimiento a tales efectos previsto en las Providencias.

La oportunidad para practicar la retencién, de conformidad con lo previsto en las Pro-
videncias Administrativas, es al momento de efectuarse el pago o abono en cuenta, lo
que ocurra primero.

De acuerdo con aquellos actos, son dos las oportunidades en las cuales debera efec-
tuarse el enteramiento de las retenciones practicadas:

1. Cuando la retencién tenga lugar entre los dias 1° y 15 de cada mes, ambos inclusi-
ve, debe procederse a enterar las cantidades correspondientes dentro de los primeros 5
dias habiles siguientes a la ultima fecha mencionada, conforme al calendario de declara-
ciones y pagos de los sujetos pasivos calificados como especiales.

2. Las retenciones que se practiquen entre los dias 16 y Gltimo de cada mes, ambos
inclusive, deben enterarse dentro de los primeros 5 dias habiles del mes inmediato si-
guiente, conforme al cronograma previsto en el citado calendario.

Asimismo, establecen estas Providencias Administrativas emanadas del SENIAT, el
procedimiento que deben seguir los agentes de retencién para enterar los impuestos reteni-
dos y la informacion que deben contener los comprobantes de retencidn, los cuales deben
emitirse y ser entregados en el periodo de imposicién en que se practiquen las mismas.

Cuando el agente de retencion efectle méas de una operacion mensual con el mismo
proveedor, podra optar por emitir un comprobante Unico en el cual se relacionen todas
las retenciones efectuadas en dicho periodo de imposicion. Para estos casos, el compro-
bante debera entregarse al proveedor dentro de los tres (03) primeros dias continuos del
periodo de imposicion siguiente.
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Los agentes de retencion deben inscribirse en el Portal http://www.seniat.gov.ve, asi
como llevar los Libros de Compras mediante medios electronicos, cumpliendo con las
caracteristicas y especificaciones que al efecto establezca el SENIAT en su pagina Web.

A través del mencionado Portal, deberan adicionalmente presentar una declaracién
informativa de las compras y de las retenciones practicadas durante el periodo de que
se trate.

Igualmente, los proveedores deberan identificar de forma discriminada en los Libros
de Ventas, las ventas de bienes o prestaciones de servicios efectuadas a los agentes de
retencion, para lo cual deben seguir las especificaciones que al efecto establezca el
SENIAT en su pagina Web.

Il. EFECTOS ECONOMICOS

La obligacién que imponen las Providencias Administrativas que designan agentes de
retencion del IVA en cualquiera de las versiones que han estado vigentes, de retener el
75% o el 100% del impuesto causado, puede llegar a traducirse en saldos a favor de
quienes actlian con caracter de proveedores, fundamentalmente en aquellos casos en los
que la suma mensual de los débitos fiscales de los que estos sean titulares en cada perio-
do (originados por las ventas de bienes y/o prestacion de servicios) no supere a sus
créditos fiscales (originados por las compras de bienes o percepcion de servicios). Las
retenciones practicadas por el comprador (contribuyente de hecho) a quien se califica
como proveedor en los términos de las Providencias Administrativas (contribuyente de
derecho), en escenarios como el descrito, le impediran a este Gltimo en mayor medida, la
recuperacion del importe del tributo por él soportado en su condicién de consumidor,
haciendo ilusoria la posibilidad de ver gravada respecto de su persona, Unicamente el
valor por él afiadido en la operacién de venta o de prestacion de servicios de la que es
parte activa. Si bien es cierto, que el tributo se sigue trasladando al consumidor (contri-
buyente de hecho), por tener éste que detraer de su patrimonio un monto equivalente al
impuesto causado, que ahora en lugar de ser entregado integramente al proveedor (con-
tribuyente de derecho), es enterado al Tesoro Nacional, parcial (75%) o totalmente
(100%), segin sea el caso; no es menos verdad, que al impedirsele al contribuyente de
derecho (proveedor), la inmediata y total recuperacion del tributo por él soportado, se
desnaturaliza el caracter de impuesto indirecto al consumo del tipo plurifasico no acu-
mulativo que tiene el IVA en el pais, produciéndose en aquel sujeto un impacto econd-
mico altamente negativo, llegando en algunos casos a impedirle la realizacién del giro
normal de su actividad.

La existencia de créditos por montos superiores a los débitos es frecuente cuando hay
ventas exentas, cuando los insumos son gravados con alicuotas mas elevadas (14%) que
las ventas (8%), cuando se esta en un periodo de inversiones de bienes de capital, en
situaciones en las que la economia se encuentra estancada, superando la oferta a la de-
manda, o cuando el valor agregado en un eslabén especifico de la cadena de comerciali-
zacion o produccion es muy bajo. Medidas como las adoptadas por el SENIAT en mate-
ria de retenciones de IVA, tienen un efecto anti-inversién, muy lejano a lo que se requie-
re actualmente en el pais, pues origina como ya explicamos, la imposibilidad material de
recuperar integramente el impuesto soportado, al menos en un tiempo financieramente
largo.
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El efecto perverso de este régimen se acrecienta en la medida en que la correlacion en-
tre créditos y débitos se mantiene inalterada durante varios periodos fiscales, en tanto se
va produciendo una acumulacién cada vez mayor de cantidades retenidas no aprovecha-
bles contra el impuesto, al no haber cuota tributaria o ser ésta de menor cuantia. Este
efecto no se limita al caso de contribuyentes con méas créditos que débitos, en tanto tam-
bién se registra en el supuesto inverso, sélo que algo atenuado.

Consciente de la situacion que estaba propiciando la Administracion Tributaria con su
medida, ésta en las diversas versiones de las Providencias que ha emitido, establecid
que: “En los casos en que el impuesto retenido sea superior a la cuota tributaria del per-
iodo de imposicidon respectivo, el excedente no descontado puede ser traspasado al per-
iodo de imposicion siguiente o a los sucesivos, hasta su descuento total. Si transcurridos
tres (3) periodos de imposicién adn subsiste algin excedente sin descontar, el contribu-
yente puede optar por solicitar la recuperacion de dicho monto al Servicio Nacional In-
tegrado de Administracién Aduanera y Tributaria (SENIAT).”

En las Providencias Administrativas SNAT/2005/0056 y N° SNAT/2005/0056-A, vi-
gentes a partir del 1° de abril de 2005, adicionalmente se supeditd tal derecho a que las
cantidades a ser retenidas hayan sido debidamente declaradas y enteradas por los agentes
de retencion y se reflejen en el estado de cuenta del contribuyente, previa compensacion
de oficio conforme a lo establecido en el articulo 49 del Cédigo Organico Tributario.?

La medida anterior, mas alla de las reservas que nos merece la eficacia del sistema
de recuperacion ante la Administracion Tributaria, dadas las demoras que tradicional-
mente ha registrado, amerita especial analisis juridico, por los excesos que pueden llegar
a suponer los términos en que aquella oponga la compensacion.

Las Providencias Administrativas al adoptar un régimen de retencion del 75% o del
100% del monto del impuesto, pueden romper temporalmente los efectos econdémicos
reales del traslado del tributo, en tanto el contribuyente de derecho (vendedor o presta-
dor de servicios -proveedor-) deja de percibir total o parcialmente el monto equivalente
al débito fiscal, teniendo que recurrir a sus propios recursos, que no a los del consumidor
(retenidos y enterados), para afrontar el pago de la cuota liquida del impuesto, en caso
de que los débitos superen los créditos en un periodo impositivo determinado y, la cuota
tributaria resultante sea superior al 25% no retenido, o no se haya obtenido oportuna-
mente el comprobante. También es posible que en periodos en los que no haya cuota
tributaria a pagar, la Republica reciba un ingreso al que bajo la ley no tiene derecho, sin
que el contribuyente de jure reciba la cantidad que permita en ese momento limitar el
gravamen Unicamente al valor por él afiadido en el proceso comercial.

A manera de ilustrar lo antes sefialado, nos permitimos ejemplificar los efectos que
genera la aplicacion de este sistema de retencién previsto en las Providencias Adminis-
trativas, limitandonos al caso de contribuyentes con débitos mayores que créditos, advir-
tiendo como ya indicaramos, que similar impacto aunque atenuado, se produce en el caso
de que los créditos superen los débitos, pero en proporcion menor al 75% o al 100%
aplicado:

2 Articulo 49: La compensacion extingue de pleno derecho y hasta su concurrencia, los créditos no prescritos,
liquidos y exigibles del contribuyente, por concepto de tributos, intereses, multas y costas procesales, con las deudas
tributarias por los mismos conceptos, igualmente liquidas, exigibles y no prescritas, comenzando por las més anti-
guas, aunque provengan de distintos tributos y accesorios, siempre que se trate del mismo sujeto activo (...).

Por su parte, la Administracion podra oponer la compensacion frente al contribuyente, responsable o cesionario, a
fin de extinguir, bajo las mismas condiciones, cualesquiera créditos invocados por ellos.
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1. Escenario previo a las Providencias Administrativas:

Régimen previo a las Providencias
Administrativas (Alicuota del 15%)

Precio de Vents
e, L0

|

Dabito Ba. 165

¢ Cradios Facales B V90
¢ Debios Fucales Bs 98
¢ Cucte Yetutenn Ba 15 Cuota Tridwtaria Be 15

Régimen posterior a las Providencias

Administrativas Mes 1
Precio da Vania
Bs, 1,100
VENDEDOR | COM’;I::ADOR REPUBLICA
e ' Débilo Bs 165 ~E—— T —— .
Creditos Fiscales: Bs, 165
Bs. 41,25 fefoctivo) | |Bs.123.75
Bs. 123,75 (comprobanta) Retencion
A. Créditos Fiscales: Bs. 150
B. Débitos Fiscales. Bs. 185
Bs 15
C.Cuota Tributaria: Bs. 15

D.Imputacion de ia Retencion: Bs. 123,75 - 15 = 108,75
E. Excedents de Retencion: Bs. 108,75 (pasan al mes 2)
F. Impacto Financiero: Bs. 150 - 41.25 = 108.75
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Régimen Posterior a las Providencias

M
Administrativas Mes 2
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Retancdn Mes 2: 88 12375
*  imputacon Retencion Mes 1 10825 -15=8325«Mas 2 Bs 12075 =
217
Excodente de Retenciones (Mes 1 83,25 + Mes T 12375) » 297

Régimen Posterior a las Providencias

M
Administrativas Mes 3
Pruco de Verts
Bs 1 0 Coaatos Fiscasen e Y00
|
Vi nse DOW \ COMPRABOS LA
r
rrr——
Déboo T 125 -
I fis 4128 sectivo) I l ]
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A Cotnos Fiscates Bs 190
® Deoton Facees Us 108
C Conte Trintets B 15 Bs 38
O Exsodants Metencidn Mes | Ba 0325 « Mes 2 12378 = 217

£ Batencon Mes 3 fix 13274

F npuiocon Metencon Mes ¥ 50265 -« 15« T0.20 » Mea 2 Bs 27270 = 217
O Esoadonts on Rotanciones (Mes 1+ Mes 7 Mes 7) = 200,70

" Moty recuperabie Be TE2S

A través de este sencillo ejemplo pudimos observar, como la cantidad acumulada por
concepto de retenciones no aprovechadas cada vez es mayor, no guardando proporcion
alguna con el monto del impuesto efectivamente debido en cada periodo de imposicion.

La Administracion Tributaria a través de las Providencias en referencia, que son actos
administrativos, por ende de rango sublegal, alteré totalmente la definicion, estructura y
naturaleza del IVA regulado por la Ley publicada en Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela N° 5.601 Extraordinario del 30 de agosto de 2002, que desde
esta perspectiva se mantienen inalteradas con la LIVA sancionada el 11 de agosto de
2004, quebrantandose asi el Principio de Legalidad Tributaria consagrado en el Articulo
317 de la Carta Magna, al permitir exigir un impuesto no previsto en una ley y en cantida-
des muy superiores; independientemente de que después tenga que ser reintegrado.
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El privar al contribuyente del tributo, de recibir del consumidor en efectivo y de mane-
ra integra, el importe del impuesto, y la consecuente acumulacién de cantidades reteni-
das, a veces, de cada vez mas dificil imputacidn contra la cuota tributaria de periodos
impositivos subsiguientes; aunado a la poco confiable de la alternativa de recuperar esas
cantidades del Tesoro Nacional en el término legal, tornan ademas confiscatoria la me-
dida, haciéndola injustificada y contraria a la Constitucion, especificamente en sus arti-
culos 115y 317.

I1l. PROCEDIMIENTO DE RECUPERACION
1. Consideraciones preliminares

La problematica que a lo largo de los afios ha venido registrando en Venezuela la po-
sibilidad por parte de cierta categoria de contribuyentes, dentro de ella, muy especial-
mente la de los exportadores, de hacer efectivo el derecho de recuperacion de tributos
consagrado en diversas leyes; asi como las particularidades que encierran los procedi-
mientos previstos en el ordenamiento juridico a tales efectos; los medios empleados para
materializar tal devolucion (CERT); y el tiempo que el logro del objetivo conlleva, po-
nen en duda su efectividad para restablecer la situacion financiera del contribuyente de
IVA que ha sido objeto de retenciones.

Los niveles de demora en la culminacién de los procedimientos de recuperacién, au-
nados, por una parte, a la galopante devaluacion de la moneda venezolana, que en los
Gltimos dos afios ha perdido valor respecto del délar, en treinta y dos por ciento (32%), y
por la otra, a una inflacion acumulada en esos mismos afios de aproximadamente cuaren-
ta y seis por ciento (46%), permiten concluir sin necesidad de mayores analisis, que des-
de el punto de vista econémico los diversos procedimientos de recuperacion que estan
siendo instrumentados en Venezuela, de los cuales el de retenciones de IVA no constitu-
ye una excepcion; atentan contra derechos y garantias constitucionales, entre ellos, la
libre empresa, la propiedad y la no confiscacion.

2.  Etapas relevantes del proceso de recuperacion de retenciones de IVA

Tal como hemos sefalado, tanto el articulo 11 de la LIVA como las Providencias Ad-
ministrativas aqui comentadas, indican que en los casos en los que el importe de la re-
tencién sea superior a la cuota tributaria del periodo de imposicion que corresponda
segun los supuestos previstos en esa normativa, el excedente no descontado puede ser
traspasado al periodo de imposicion siguiente o a los sucesivos hasta su descuento total.
Si transcurridos tres periodos de imposicién aun subsiste algin excedente sin descontar,
el contribuyente puede optar por solicitar la recuperacion de dicho monto al Servicio
Nacional Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT).

Antes de la entrada en vigencia de las Providencias Administrativas N° SNAT /2005/0056
y N° SNAT/2005/0056-A, los instrumentos que regulaban la materia guardaban silencio
en cuanto a las particularidades del procedimiento de recuperacion, de ahi que tuviera
que recurrirse al general regulado por el Cédigo Organico Tributario. Hoy en dia, con
base en lo dispuesto en el articulo 200 de ese mismo instrumento, segln el cual, median-
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te leyes especiales (LIVA) y demas disposiciones de caracter tributario, se podran esta-
blecer procedimientos particulares de recuperacion, las Providencias Administrativas N°
SNAT/2005/0056 y N° SNAT/2005/0056-A, regulan el procedimiento especial respecto
de las retenciones que no se hubieren podido imputar a la cuota tributaria en por lo me-
nos tres periodos fiscales.

En materia de recuperacion de retenciones de IVA, mas alla de lo dispuesto por las
Providencias Administrativas, cabe destacar lo consagrado por el articulo 11 de la LIVA
sancionada en agosto de 2004, segun el cual:

Los contribuyentes ordinarios podran recuperar ante la Administracion Tributaria, los exce-
dentes de retenciones que correspondan, en los términos y condiciones que establezca la respecti-
va Providencia. Si la decision administrativa resultare favorable, la Administracion Tributaria au-
torizara la compensacion o cesion de los excedentes. La compensacion procedera contra cualquier
tributo nacional, incluso contra la cuota tributaria determinada conforme a lo establecido en esta
Ley.

Como indicaramos, en la etapa inicial del régimen de retenciones de IVA, el procedi-
miento para su recuperaciéon no fue regulado por la LIVA ni por las providencias que
instauraron el sistema, cosa que si ocurria para supuestos distintos en materia de expor-
tadores, contribuyentes en etapa preoperativa y funcionarios diplomaticos y consulares,
incluso posteriormente desarrollados individualmente a través de actos administrativos
emanados del SENIAT y del Ministerio de Finanzas. En tal virtud, si atribuimos caracter
de crédito tributario a las cantidades retenidas, premisa esta que mas adelante fundamen-
taremos, la aplicacion respecto de ellas, del procedimiento general de recuperacién con-
templado entre los articulos 200 y 207 del Cédigo Orgéanico Tributario, resultaba aplica-
ble, como en efecto lo sostuvo la Administracion Tributaria en consultas evacuadas por
la Gerencia Juridico Tributaria del SENIAT.

Hoy en dia, las Providencias Administrativas N° SNAT/2005/0056 y SNAT/2005/
0056-A si desarrollan el procedimiento especial de recuperacion, aplicando la normativa
reguladora del procedimiento general contenido en el Cédigo Organico Tributario, Uni-
camente en aquellos aspectos en los que aquél resulte insuficiente o haya hecho remisién
expresa.

Dado el considerable nimero de procedimientos de recuperacion iniciados con ante-
rioridad a la adopcion del régimen actual, vale referirse a ambos escenarios.

- Régimen previo al 1° de abril de 2005:

El procedimiento general se inicia a peticion del contribuyente y supone la apertura de
un expediente en el que se recopilan todos los recaudos y documentos necesarios para su
tramitacion.

La Administracion Tributaria comprueba los supuestos de procedencia de la recupera-
cion solicitada.

La decisidn que acuerde o niegue la recuperacién sera dictada dentro de un lapso no
superior a sesenta (60) dias habiles, contados a partir del dia siguiente de la aceptacion
de la solicitud, o de la notificacion del acta de reparo levantada con ocasion de la fiscali-
zacion que haya habido necesidad de iniciar al detectarse incumplimientos en el proce-
dimiento de recuperacion (caso este en el que el proceso se podra suspender hasta por
noventa dias continuos).

Contra la decisidn que acuerde o niegue la recuperacion podra interponerse el recurso
contencioso tributario previsto en el Codigo Organico Tributario. Tal decision tampoco
limitard las facultades de fiscalizacion y determinacion de la Administracién Tributaria.
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Las cantidades objeto de recuperacion podran ser entregadas a través de certificados
especiales fisicos o electrénicos.

Una vez entregadas las cantidades recuperadas en dinero en efectivo o a través de cer-
tificados, si la Administracion Tributaria determinase con posterioridad la improceden-
cia total o parcial de la recuperacion acordada, solicitara de inmediato la restitucion de
las cantidades indebidamente pagadas con inclusion de los intereses que se hubieren
generado desde su indebido otorgamiento hasta su restitucién definitiva, los cuales seran
equivalentes a 1.3. veces la tasa activa promedio de los seis (6) principales bancos co-
merciales y universales del pais con mayor volumen de depoésitos, excluidas las carteras
con intereses preferenciales, aplicable respectivamente, por cada uno de los periodos en
que dichas tasas estuvieron vigentes, y sin perjuicio de la aplicacion de las sanciones
previstas en el Cadigo.

La obtencion de devoluciones indebidas de impuesto es considerada un ilicito mate-
rial, sancionado con multa entre el 50% Yy el 200% de las cantidades indebidamente ob-
tenidas. Tales sanciones pueden ser impuestas sin perjuicio de que adicionalmente se
configure con aquél proceder el ilicito de defraudacidn, que supone pena de prisién entre
cuatro (4) y ocho (8) afios.

No obstante lo anterior, la Administracion Tributaria podra optar por deducir las can-
tidades indebidamente acordadas de las siguientes solicitudes presentadas por el contri-
buyente, o ejecutar las garantias que se hubieren otorgado.

Si la Administracién Tributaria no decidiere dentro del lapso indicado anteriormente
(60 dias o 60 dias mas 90 dias), se considerara que ha resuelto negativamente, en cuyo
caso el contribuyente o responsable quedara facultado para interponer el Recurso Con-
tencioso Tributario.

Vemos pues como para recuperar cantidades retenidas bajo el régimen anterior era ne-
cesario ante todo, que hubieran transcurrido tres periodos impositivos (3 meses) sin que
se hubieran podido utilizar totalmente tales cantidades. Adicionalmente, se hacia necesa-
rio iniciar un procedimiento de recuperacion, que por no haber sido para aquel entonces
desarrollado por la Administracién Tributaria, se sujetaba a lo previsto en la Seccion
Octava del Capitulo 111 del Titulo IV del Cédigo Organico Tributario. Este procedimien-
to de recuperacién como cualquier otro, supone un pronunciamiento de la Administra-
cién Tributaria.

A diferencia de lo que ocurre en el caso de los exportadores en el que la providencia
dictada por la Administracion Tributaria, en la que se reconoce el derecho a recuperar
los créditos de los que se es titular, no puede ser objeto de actos de disposicion por parte
de su titular; en el caso de las retenciones de IVVA, en tanto el precitado articulo 11 de la
LIVA asi lo establece, emitida aquella en términos favorables, la Administracion Tribu-
taria autorizara la compensacion o cesion de las cantidades en ella reconocidas como
recuperables.

El pronunciamiento de la Administracion Tributaria no sera definitivo, en tanto podré
ser por ella objetado y revocado, declarando la improcedencia total o parcial del derecho
reconocido. En este caso, el beneficiario debera devolver lo pagado indebidamente con
los intereses que se hubieren generado y las sanciones que se hubiesen impuesto.

- Régimen imperante a partir del 1° de abril de 2005

Al igual que bajo el régimen anterior, el contribuyente de IVVA podra optar por recupe-
rar total o parcialmente los excedentes de impuesto retenido que no haya podido descon-
tar de la cuota tributaria durante por lo menos 3 periodos de imposicion. Se sefiala sin
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embargo que, solo seran recuperables las cantidades que hayan sido debidamente decla-
radas y enteradas por los agentes de retencion y se reflejen en el estado de cuenta del
contribuyente, previa compensacion de oficio conforme a lo establecido en el articulo 49
del Cédigo Organico Tributario.

La recuperacion se inicia de oficio por ante la Divisién de Recaudacion de la Geren-
cia Regional de Tributos Internos del domicilio fiscal del contribuyente, pudiendo pre-
sentarse Unicamente una solicitud mensual.

En la misma solicitud a ser presentada, el requirente debera indicar, para el caso de
que se decida favorablemente, su intencidén de compensar o ceder el importe del derecho
reconocido, identificando tributos, montos y cesionario; y el tributo sobre el cual el ce-
sionario efectuara la imputacién respectiva.

El Jefe de Division de Recaudacion correspondiente, deberd decidir la solicitud con la
totalidad de los recaudos exigidos dentro de un plazo no mayor de treinta (30) dias habi-
les contados a partir de la fecha de recepcion definitiva de la solicitud. Las recuperacio-
nes acordadas no menoscaban las facultades de verificacion y fiscalizacion de la Admi-
nistracion Tributaria.

En caso de falta de pronunciamiento por parte de la Administracion Tributaria dentro
de los plazos establecidos en la providencia, es decir, dentro de los treinta (30) dias antes
referidos, se entendera que el 6rgano tributario ha resuelto negativamente, conforme al
articulo 4 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, quedando abierta la
posibilidad para el contribuyente de interponer recurso contencioso tributario.

En los casos en que la Division de Recaudacion, al decidir la recuperacion solicitada
por el contribuyente, detecte diferencias de impuestos autoliquidados por los sujetos
pasivos, procedera a ejecutar lo establecido en los articulos 172 al 175 del Codigo Orga-
nico Tributario, y efectuara los requerimientos de informacién que considere pertinentes
para la resolucién de dicha solicitud.

Las Providencias N° SNAT/2005/0056 y N° SNAT/2005/0056-A al regular el proce-
dimiento de recuperacion de retenciones de IVA hacen expresa referencia al caso de
solicitudes relativas a saldos acumulados de periodos anteriores a su entrada en vigencia.
Al respecto sefialan que la Administracion Tributaria deberd pronunciarse respecto de
ellas en un plazo no mayor de noventa (90) dias habiles contados a partir de la fecha de
recepcioén definitiva de la solicitud, sin especificar si tal procedimiento se regira por la
normativa del Codigo Organico Tributario, que seria lo l6gico, o por el contrario, si pre-
tenden sujetarlo a la nueva normativa.

En cuanto al plazo establecido en las Providencias Administrativas, surgen dos inter-
rogantes evidentes, la primera, por qué si para las nuevas solicitudes se concede a la
Administracion Tributaria un plazo de treinta (30) dias habiles para pronunciarse, para
las demas se triplica el lapso. La segunda, mas grave adn, por qué si aquellos procedi-
mientos en principio se regiran por el Cédigo Organico Tributario, en el que se concede
un lapso de sesenta (60) dias habiles para decidir sobre este tipo de requerimientos, estas
Providencias Administrativas lo extienden a noventa (90) dias habiles, salvo que tal
término se entienda aplicable Unicamente a solicitudes introducidas después del 1° de
abril de 2005 respecto de cantidades correspondientes a periodos previos a esa fecha, lo
que seria igualmente criticable, en tanto debieran tratarse de igual manera que a las pos-
teriores, es decir, para ser decididas en treinta (30) dias habiles.
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IV. NATURALEZA JURIDICA DE LAS CANTIDADES RETENIDAS

Si nos conformaramos como estudiosos del tema tributario con lo hasta ahora expues-
to y aceptaramos que las Unicas alternativas con las que cuenta el proveedor que ha sido
objeto de retencion son las de trasladar los excedentes a periodos subsiguientes o iniciar
el procedimiento de recuperacion en los términos previstos en las Providencias Adminis-
trativas n® SNAT/2005/0056 y n° SNAT/2005/0056-A, estariamos siendo superficiales,
obviando la verdadera esencia del problema y negando de antemano el pleno ejercicio
de los derechos de los contribuyentes incididos por este muy criticado régimen, que co-
mo vimos produce evidentes y graves efectos negativos.

Para ir mas alla de lo aparente, resulta necesario adentrarse en la determinacion de la
naturaleza juridica de las cantidades retenidas, para lo que el primer paso a dar a tales
fines ha de ser la diferenciacion de una serie de institutos vinculados con el calculo del
IVA.

A tales efectos debemos comenzar por referirnos a la llamada base imponible del im-
puesto, entendida como la magnitud que se mide en ndmeros, que cuantifica al hecho ge-
nerador. Esta es distinta al monto a ser pagado por el contribuyente como impuesto, por
corresponder ello, a la fase de liquidacion.

De acuerdo con el articulo 20 de la LIVA, la base imponible del impuesto en los casos de
ventas de bienes muebles, sea de contado o a crédito, es el precio facturado del bien, siem-
pre que no sea menor del precio corriente en el mercado, caso en el cual la base imponible
serd este Ultimo precio.

Por su parte, el articulo 21 ejusdem sefiala que, cuando se trate de la importacion de
bienes gravados, la base imponible sera el valor en aduanas de los bienes, més los tribu-
tos, recargos, derechos compensatorios, derechos antidumping, intereses moratorios y
otros gastos que se causen por la importacion.

Finalmente, en lo que respecta a servicios gravados, la base imponible la representa,
sean estos nacionales o provenientes de exterior, el precio total facturado a titulo de con-
traprestacion, y si dicho precio incluye la transferencia o suministro de bienes muebles o
la adhesion de éstos a bienes inmuebles, el valor de los bienes muebles se agregard a la
base imponible en cada caso.

Otra figura que amerita ser traida a colacion a los fines aqui perseguidos es la de la
Cuota Tributaria a la que el articulo 32 de la LIVA concibe como el monto de impuesto
a pagar que resulte de deducirle a los créditos fiscales los débitos fiscales que se regis-
tren en cada periodo impositivo, donde el débito fiscal es el producto de aplicar la ali-
cuota sobre la base imponible en cada operacion gravada, recayendo su titularidad en
cabeza del vendedor de bienes muebles o del prestador de servicios gravados; mientras
que el crédito fiscal resulta del traslado, hecho por el contribuyente, de un importe equi-
valente al del débito, a quienes funjan como adquirentes o receptores de los bienes o
servicios gravados.

Las retenciones a que se refieren las Providencias Administrativas son practicadas por
el consumidor o perceptor del bien o servicio gravado de que se trate, sobre las cantidades
que él soporta y que ha de entregar al contribuyente del IVA, que lo haran a él titular de un
crédito fiscal y al vendedor o prestador del servicio gravado, de un débito fiscal. A pesar
de que la retencion se efectlia respecto del importe del crédito fiscal, que es el mismo mon-
to del débito fiscal, estos no son equiparables, como de seguidas demostraremos.
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El débito fiscal se produce con la sola realizacion del hecho imponible por parte del
contribuyente, tenga lugar o no el traslado de su importe al consumidor del bien o per-
ceptor del servicio gravado. El débito por consiguiente, es un instituto totalmente ajeno
en su nacimiento al reconocimiento que se haga del crédito fiscal respecto del consumi-
dor o perceptor del servicio gravado y de la retencién que éste deba efectuar, no obstante
que en condiciones normales, unos deben generar a los otros y todos se encuentran inter-
relacionados.

Por su parte, el crédito fiscal nace cuando el importe del tributo indicado en la factura
o documento equivalente a efectos de su traslacion, es efectivamente soportado por el
adquirente de los bienes o perceptor de los servicios y éste a su vez es un contribuyente
ordinario del IVA.

Cuando los débitos fiscales del periodo mensual de que se trate superen a los créditos
fiscales que se registren para ese mismo periodo, habra cuota tributaria y por ende im-
puesto a pagar. Si por el contrario, los créditos fiscales superan a los débitos, el exceden-
te que de ellos resulte por no ser susceptibles de ser transferidos a terceros, por asi
prohibirlo el articulo 41 de la LIVA y el Paragrafo Unico del articulo 49 del Cddigo
Organico Tributario, Gnicamente podran ser trasladados a periodos impositivos posterio-
res, hasta que se den las condiciones para su deducibilidad.

Visto entonces, como el débito y el crédito son meros elementos técnicos concebidos
por el legislador como herramientas para la determinacion de la cuota tributaria, y ésta el
importe del tributo a ser pagado por el contribuyente, queda claro, que la retencion no
puede confundirse en ningin momento con los dos primeros.

Cabe aqui entonces preguntarse, si es posible equiparar las cantidades retenidas con la
cuota tributaria, lo que es lo mismo que decir que se tratan de un tributo, sélo que una,
claro esta, es un anticipo acreditable y la otra, una obligacién adeudada. A tales fines
comenzaremos por hacer algunas referencias generales a la figura de la retencién, para
luego destacar algunas particularidades del régimen consagrado en las Providencias
Administrativas antes identificadas.

“Suele ser practica comun que el ordenamiento tributario imponga a determinados
deudores del sujeto pasivo tributario que realiza el presupuesto de hecho de algun tribu-
to, la obligacion de descontar una parte determinada del importe de su deuda en el mo-
mento de hacer su pago para ingresarla en el Tesoro.”

La retencion constituye un método para la recaudacién del impuesto del que se trate.
En materia de retenciones, la doctrina expresa que “el pago efectuado mediante reten-
cién es a cuenta de lo que en definitiva el contribuyente pagara globalmente como ga-
nancia irpponible, y la suma retenida serd computada dentro de esa ganancia total gra-
vable...”

Cuando se contempla en determinada legislacion la figura de la retencion, puede ser
concebida o bien como una garantia del cumplimiento de la obligacion tributaria o como
un pago anticipado del tributo. En el primer caso, la retencidn constituye una garantia
real, que se materializa con la entrega de las cantidades retenidas al Fisco y cuyo ente-
ramiento garantizaria la obligacién principal de pago del tributo que se origine al final

3 JIMENEZ, M., “Régimen Juridico de la relacion entre el retenedor y el retenido: el deber de retener la obliga-
cion de soportar la retencion”, obra publicada en el libro Sujetos Pasivos y Responsables Tributarios, Instituto de
Estudios Fiscales, Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 541.

4 VILLEGAS, H., Curso de Derecho Financiero y Tributario, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1992, p. 53.
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del periodo impositivo. En el segundo caso, se percibe esta figura como “un pago antici-
pado de impuesto, por cuya virtud el sujeto retenido, sin que ain pueda determinar si al
final del ejercicio tendra la obligacion de pagar el impuesto, esta obligado a permitir que
el agente de retencion ampute de la cantidad de dinero que le sera pagada, una determi-
nada po[_)ci(')n para ser ingresada al Fisco, como anticipo por la eventual causacion del
tributo.”

Refiriéndonos al régimen de retenciones del IVVA en especifico, vale recordar que el
monto a retener serd el que resulte de multiplicar el precio facturado de los bienes y ser-
vicios por el 75% o 100% de la alicuota impositiva. Tal cantidad sera susceptible Gni-
camente de ser imputada o deducida de lo adeudado por concepto de cuota tributaria.

En aquellos casos en que el impuesto retenido sea superior a la cuota tributaria del per-
iodo de imposicién respectivo, el excedente no descontado puede ser traspasado a los
periodos impositivos sucesivos, hasta su descuento total, pudiendo el contribuyente op-
tar por solicitar la recuperacion de dicho excedente ante el SENIAT, si transcurridos tres
(03) periodos impositivos adn subsiste algin excedente sin descontar.

De lo anterior se desprende que las cantidades retenidas son en principio consideradas
como anticipos del impuesto, de ahi que puedan rebajarse de la cuota tributaria adeudada
por el contribuyente respecto del cual aquellas se practicaron.

Refiriéndonos en concreto al régimen contemplado en las Providencias Administrati-
vas N° SNAT/2005/0056 y N° SNAT/2005/0056-A, los proveedores que hayan sido
objeto de retenciones, descontaran las cantidades retenidas de la cuota tributaria deter-
minada para el periodo en el cual se practicé la retencidn, estableciéndose como condi-
cién para ello, que dichos proveedores cuenten con el comprobante de retencion que a
los efectos haya emitido el agente de retencion.

De lo dispuesto por las Providencias Administrativas se colige con absoluta claridad,
que la cantidad retenida es equiparable al impuesto a pagar, en tanto su imputacion es
contra la cuota tributaria, es decir, contra lo que resulte de restar créditos y débitos, que
no es otra cosa que el IVA adeudado a la Republica.

Lo anterior como sefialdramos, lo ha venido adicionalmente a confirmar la reciente re-
forma de la LIVA, cuando en su articulo 11, no sélo contempla la posibilidad de recupe-
rar los excedentes de retenciones que correspondan, en los términos y condiciones que
establezca la respectiva Providencia, sino también, que de resultar favorable la decision
administrativa con ocasion a la recuperacion, podra compensarlos o cederlos. Tal com-
pensacion procederd contra cualquier tributo nacional, incluso contra la cuota tributaria
determinada conforme a lo establecido en la LIVA.

El pronunciamiento favorable de la Administracion Tributaria con ocasion al proce-
dimiento de recuperacion reconoce la existencia de un derecho publico subjetivo de na-
turaleza patrimonial, del tipo obligacional y de origen legal, del que es titular el contri-
buyente reclamante.

El sélo hecho de estar subsumido en los supuestos facticos establecidos por el orde-
namiento juridico, hace nacer en cabeza del contribuyente el derecho a exigir el recono-
cimiento de un crédito. No recae sobre la Administracion la potestad de declarar o no, el
surgimiento del derecho, al causarse éste automaticamente una vez cumplidos los extre-
mos de Ley. Tal labor de la Administracion para constatar el cumplimiento de las condi-

5 FRAGA, L. y otros. “La retencion en el Impuesto sobre la Renta”, Caracas, 2002, pp. 23-25.
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ciones a las que se supedita el reconocimiento del derecho, asi como, la determinacion
en base a ellas de la cuantia del crédito causado, no debe entenderse como una de tipo
discrecional, sino normada, que ademas no debe concebirse ni ejecutarse como un con-
trol previo al que haya de supeditarse el ejercicio de actos de disposicion respecto de los
derechos que aquellos representan, proceder de otra forma quebrantaria como en efecto
consideramos ocurre en la normativa actual, disposiciones legales de rango superior y de
aplicacion preferente, aspecto este al que mas adelante nos referiremos.

El impedir el pleno ejercicio del derecho de crédito que tiene el contribuyente contra
el Estado se traduciria en el desconocimiento de derechos adquiridos por el administra-
do, susceptible de desencadenar la interposicién por su parte de acciones contra la Re-
publica.

Partiendo de lo dispuesto en los articulos 49 y 50 del Cédigo Orgénico Tributario, son
precisamente los créditos no prescritos, liquidos y exigibles, por concepto de tributos,
intereses, multas y costas procesales, los susceptibles de ser compensados o cedidos;
resultando forzoso concluir que el derecho de crédito reconocido en la providencia dic-
tada por la Administracion Tributaria con ocasion al procedimiento de recuperacion, es
sin duda equiparable a un crédito por concepto de tributo, ya que es obvio por un lado,
que no puede encuadrarse dentro de alguno de los accesorios a que aluden los precitados
articulos, asi como tampoco equipararse al crédito y débito fiscal, elementos técnicos de
la determinacion del IVA; y por el otro, porque s6lo en ese escenario tiene sentido haber
reconocido respecto de ellos, tales actos de disposicion (cesion y compensacion).

Lo anterior lo reconfirma ademas lo dispuesto en las Providencias Administrativas
N° SNAT/2005/0056 y N° SNAT/2005/0056-A al sefialar que “Solo seran recuperables
las cantidades que hayan sido debidamente declaradas y enteradas por los agentes de
retencion y se reflejen en el estado de cuenta del contribuyente, previa compensacion de
oficio conforme a lo establecido en el articulo 49 del Cédigo Organico Tributario” (Re-
saltado agregado nuestro); en tanto la Administracién Tributaria Gnicamente podra com-
pensar lo que adeuda por retenciones en exceso con lo que ese mismo contribuyente re-
clamante le debe por tributos y accesorios; lo que conduce forzosamente a concluir que
lo por ella adeudado tiene caracter de crédito tributario para el contribuyente.

Al respecto debemos reiterar, que no sélo las Providencias Administrativas reconocen
la posibilidad de imputar las retenciones contra la cuota tributaria del VA, disminuyen-
do por tanto la cantidad a pagar, sino que permiten también que transcurridos tres meses
sin haberlas podido utilizar integramente, se inicie un procedimiento de recuperacion
que de ser declarado con lugar se traduce en el reconocimiento de un derecho de crédito
oponible en compensacidn contra cualquier tributo e incluso cesible a terceros.

Adicionalmente se contempla a nivel de la LIVVA la posibilidad de gestionar su recupe-
racion, lo que solo procede respecto de los tributos, como también Gnicamente respecto
de ellos y sus accesorios, pueden efectuarse las cesiones y las compensaciones a que ese
mismo instrumento legal alude en su articulo 11.

Con base en lo anterior, podria entonces sostenerse con absoluta claridad que, por la
dinamica del IVA, lo dispuesto en la ley de su creacién, en el Codigo Organico Tributa-
rio y en las Providencias Administrativas que establecen el régimen de retenciones, en
principio las cantidades retenidas, como ocurre generalmente con cualquier impuesto en
el que se instrumentan regimenes de retencion, no son mas que anticipos de aquél y por
tanto igualmente tributos.
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En lo que respecta al caracter de créditos liquidos y exigibles que tienen las retencio-
nes, vale analizar el tema en dos momentos distintos, el primero, cuando efectuada la
retencion y teniendo en su poder el proveedor el comprobante de retencion la imputa
contra la cuota tributaria y resulta de tal operacion un excedente, y el segundo, cuando
transcurridos tres meses de haberse practicado la retencion, igualmente se registra un
sobrante de la cantidad retenida.

A tales fines vale recordar sentencias de nuestro Méaximo Tribunal, entre ellas, la dic-
tada en el caso C.A. Editorial ElI Nacional en la que se establecié que un crédito tributa-
rio es liquido cuando, se conoce sin duda su importe, y es exigible, cuando no esta so-
metido a término o a condicidn suspensiva.

Estas caracteristicas se registran sin duda alguna respecto del escenario referido en
Gltima instancia, y en nuestra opinion, incluso podria defenderse la idea de que también
se presentan desde el mismo momento en el que en el primer periodo en que fue suscep-
tible la retencién ser imputada contra la cuota tributaria, resulta un excedente. Si bien es
cierto que las Providencias Administrativas dictadas por el SENIAT han supeditado la
recuperacion al transcurso de por lo menos tres periodos fiscales del VA, lo que pondria
en duda el caracter de exigibles que aquéllas pudieran tener antes de aquel término cum-
plirse; el rango sublegal del acto (Providencia) que pretende coartar un acto de disposi-
cion del que es titular el contribuyente respecto de un crédito fiscal al someterlo al trans-
curso de tres meses, pone nuevamente en duda su validez a la luz de lo dispuesto en una
ley de rango superior, el Codigo Organico Tributario, en el que la condicién de la exigi-
bilidad no da cabida a términos que obedezcan a una decision acomodaticia de la Admi-
nistracion.

V. ACTOS DE DISPOSICION SUSCEPTIBLES DE SER REALIZADOS
RESPECTO DE LAS RETENCIONES DE IVA

No obstante el caracter de crédito tributario liquido y exigible que consideramos tie-
nen las cantidades retenidas de conformidad con las Providencias Administrativas N°
SNAT/2005/0056 y N° SNAT/2005/0056-A dictadas por el SENIAT, condicion esta que
incluso pudiera atribuirseles desde el mismo momento en el que al descontarlas en el
primer periodo que corresponda contra la cuota tributaria resulte un sobrante o exceden-
te; la normativa que las rige ha pretendido limitar su disponibilidad Unicamente a la im-
putacion contra la cuota tributaria 0 a su recuperacion a partir del tercer mes de haberse
practicado, dando derecho en este Gltimo caso a la posibilidad de ceder o computar el
importe reclamado, una vez obtenido el pronunciamiento favorable de la Administracion
Tributaria con ocasion al Procedimiento de Recuperacion.

La doctrina emanada de la Administracién Tributaria ha sido bastante enfatica en
cuanto a que no esta dada la posibilidad de ceder o compensar de pleno derecho el refe-
rido excedente fiscal, esto es, sin que medie el control previo y el correspondiente pro-
nunciamiento por parte de la Division de Recaudacion de la Gerencia Regional de Tri-
butos Internos del SENIAT.

Es asi como aquel servicio auténomo sin personalidad juridica, mediante consulta
evacuada bajo el N° DCR-5-1932, fij6 posicion al respecto en los siguientes términos:
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En referencia al excedente de impuesto, debe indicarse que siempre que al descontar el tributo
de la cuota tributaria determinada en el periodo en el cual se practico la retencién, y ain en los dos
periodos subsiguientes permitidos por la Providencia para trasladar e imputar, dichos montos re-
sulten superiores a la cuota debida, podran los proveedores realizar la solicitud de recuperacion del
excedente por ante la Gerencia Regional de Tributos Internos de su domicilio, anexando copia de
las declaraciones del impuesto y original de los comprobantes de retencion, a los fines de que la
Administracion Tributaria realice la verificacion correspondiente y emita el pronunciamiento a que
hubiere lugar, de conformidad con el paragrafo Gnico del articulo 6 de la Providencia Administra-
tiva SNAT/202/1455 y en concordancia con las disposiciones contenidas en los articulos 200 al
207 del Cddigo Organico Tributario.

Asi las cosas, debe concluirse que no estd dado en el supuesto en analisis la posibili-
dad de cesion o compensacion directa -esto es-, sin que medie el control y el correspon-
diente pronunciamiento por parte de la Administracion Tributaria del excedente fiscal
como mecanismo para que el contribuyente de que se trate recupere el monto (o parte de
él) soportado en sujecién al impuesto, para lo cual, en todo caso, debe el contribuyente
realizar la solicitud respectiva tal y como se expuso en el parrafo que antecede.”

Tales pronunciamientos a nivel de doctrina administrativa han ido convirtiéndose en
normas, tanto de rango legal como es el caso del articulo 11 de la LIVA, como de carac-
ter administrativo, como es el caso de las Providencias N° SNAT/2005/0056 y N°
SNAT/2005/0056-A.

La disposicién citada en primer lugar, por su relevancia en el tema aqui analizado, me-
rece ser nuevamente transcrita:

Articulo 11 LIVA: Los contribuyentes ordinarios podran recuperar ante la Administracion Tri-
butaria, los excedentes de retenciones que correspondan, en los términos y condiciones que esta-
blezca la respectiva Providencia. Si la decision administrativa resultare favorable, la Administra-
cién Tributaria autorizara la compensacion o cesion de los excedentes. La compensacion proce-
dera contra cualquier tributo nacional, incluso contra la cuota tributaria determinada conforme a lo
establecido en esta Ley. (Cursiva agregada nuestra)

Por su parte, en cuanto al tema concreto que aqui nos interesa, las Providencias Admi-
nistrativas N° SNAT/2005/0056 y N° SNAT/2005/0056-A, dictadas por el SENIAT,
disponen en desarrollo de aquella norma que:

- Solo seran recuperables las cantidades que hayan sido debidamente declaradas y
enteradas por los agentes de retencion y se reflejen en el estado de cuenta del contribu-
yente, previa compensacién de oficio, conforme a lo establecido en el articulo 49 del
Cadigo Organico Tributario.

- El proveedor en la solicitud de recuperacidn debera indicar, para el caso que la
misma resulte favorable, su decision de compensar o ceder, identificando tributos, montos
y cesionario; y el tributo sobre el cual el cesionario efectuara la imputacidn respectiva.

- La compensacion del agente de retencion o su cesionario se aplicara siguiendo el
orden establecido en el articulo 49 del Cadigo Orgénico Tributario.

- No seran oponibles a la Republica las compensaciones y cesiones que se hubieren
efectuado en contravencién al procedimiento dispuesto en esta Providencia.

Del régimen juridico actualmente aplicable en materia de recuperacion de cantidades
de IVA retenidas en exceso que fue antes esquematizado, cabe seguir buscando respues-
tas a las interrogantes planteadas y que contintian surgiendo al adentrarse en su estudio.
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Tratdndose las cantidades retenidas de un anticipo de impuesto, y por ende siendo un
crédito liquido y exigible una vez transcurridos tres periodos fiscales sin haberse podido
imputar integramente contra la cuota tributaria, e incluso desde el primer periodo en el
que aquellas se imputen y resulte un excedente, cabe preguntarse hasta qué punto la
condicidn de iniciar el procedimiento para su recuperacién y la obtencion de un pronun-
ciamiento favorable de la Administracién Tributaria, son condiciones validas para suje-
tar su disposicidn, sea ésta su cesion 0 su compensacion.

De las normas antes mencionadas se evidencia un tratamiento radicalmente contrario
al conferido a la compensacion en el Codigo Organico Tributario, y es que mientras el
altimo hace referencia a un medio de extincion del cual puede beneficiarse el contribu-
yente una vez cumplidos los requisitos de ley (simultaneidad, homogeneidad, liquidez,
exigibilidad, reciprocidad y no prescripcion), sin la necesidad de un pronunciamiento
previo de la Administracion, la LIVA 'y las Providencias Administrativas que la desarro-
Ilan cambian totalmente la situacion, pues para que se verifique la compensacion se re-
quiere de una previa autorizacién por parte de la Administracion, distorsionando de esa
forma la figura misma de la compensacion, que busca en todo caso garantizar al contri-
buyente y a la misma Republica una via méas expedita, eficiente, eficaz y rapida para
obtener un beneficio o satisfaccion reciproca, para aquellos casos en que uno y otro sean
a su vez acreedores y deudores de obligaciones tributarias.

Tan evidente contradiccion nos conduce al tradicional tema de la relacion entre las le-
yes organicas y las ordinarias, respecto del cual, desde la Constitucion de 1961, se ha
sostenido la preeminencia de las primeras respecto de las segundas, al considerarsele a
las organicas desde el punto de vista de su jerarquia como instrumentos intermedios en-
tre la Constitucion y las leyes ordinarias. Al respecto fue determinante lo dispuesto fun-
damentalmente en el articulo 163 de la Carta Magna de 1961, asi como en su Exposicién
de Motivos, que como sefiala José Pefia Solis, ponian a primar formalmente a las leyes
organicas sobre las ordinarias que se dictasen en la materia regulada por éstas.

Bajo la Constitucion de 1999 se elimina segln el citado autor la categoria de leyes
organicas por investidura parlamentaria, al montar el concepto de esta ley exclusivamen-
te en el elemento material, esto es, mediante la reserva de un determinado ndmero de
materias para ser reguladas exclusivamente por leyes organicas. Dentro de las cuatro
categorias de leyes organicas que contempla el articulo 203 constitucional, se encuentra
la de las que sirven de marco normativo a otras leyes, dentro de las que cabria incluir al
Cadigo Organico Tributario de 2001.

Mas alla de este argumento resulta pertinente traer a colacion lo decidido en sentencia
de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia con ponencia del Magistrado
Antonio Garcia Garcia, respecto de la constitucionalidad del caréacter orgéanico de la Ley
Organica contra la Corrupcion con miras a evaluar la relacién existente entre el Codigo
Organico Tributario y la Ley de Impuesto al Valor Agregado. Es asi como el sentencia-
dor al respecto sefial6 que:

La calificacion de una Ley como Organica, tiene en nuestro ordenamiento juridico una signifi-
cacion importante, que viene determinada por su influencia dentro del sistema de jerarquia de las
leyes en relacion con un area especifica; en tal virtud, es menester sefialar que la inclusion de la
expresion organica en su denominacion revela mucho mas que un nombre, pues con tal se alude al
caracter o naturaleza relevante dentro de aquel sistema. De alli que, tal nombre devenga en una
cuestion que importe al momento de su aplicacion preferente con respecto a otras leyes por lo que,
de acuerdo con el texto Constitucional, tiene especificamente determinado su &mbito, con el objeto
de evitar que se abuse de su utilizacion.
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La sentencia de la Sala Constitucional antes citada sefiala adicionalmente que:

La Ley Organica ha sido considerada como una figura intermedia entre la Constitucién y las
leyes ordinarias, de tal manera que dentro del sistema de fuentes, ostenta un nivel jerarquico supe-
rior, lo que implica que una ley ordinaria no podria derogar aquella. En este sentido, la Exposi-
cién de Motivos de la Constitucion de 1961, texto juridico que cre6 por primera vez en Venezuela
esta figura legislativa, disponia: “La creacion de las leyes organicas tiene por objeto impedir que
por leyes especiales se deroguen disposiciones que se refieren a la organizacién de ciertos pode-
res o las formalidades que deben reunir determinadas leyes”; disponiendo en su articulado que las
leyes organicas son “las que asi denomina esta Constitucion y las que sean investidas con tal
caracter por la mayoria absoluta de los miembros de cada Camara al iniciarse en ellas el respectivo
proyecto de ley...” (art. 163). Pero, ademas, la norma disponia que “Las leyes que se dicten en
materias reguladas por leyes organicas se someteran a las normas de éstas”, expresion que si bien
fue suprimida en el nuevo texto fundamental, contiene un principio de jerarquia de relevancia y
arraigo en nuestro medio forense que gobierna el sistema de fuentes, y al cual debe sostenerse,
pues de otra manera el Constituyente no hubiese hecho la distincién y hubiese dejado al legislador
ordinario la sancion de todas aquellas leyes que le interesé distinguir y consigné en el articulo 203
constitucional, amén de la mayoria calificada que exige para su aprobacion como tal. (Resaltado
agregado nuestro)

Partiendo de la conclusién a la que hemos arribado de que las cantidades retenidas por
concepto de IVA constituyen créditos liquidos y exigibles, al menos sin duda una vez
transcurridos los tres periodos a los que las sujetan las Providencias para su recupera-
cioén, e incluso desde el primer mes en el que siendo imputables a la cuota tributaria re-
sulta un excedente de aquéllas; asi como también, de la preeminencia que tiene el Cadi-
go Organico Tributario en materia de compensacion respecto de la LIVA y de las Provi-
dencias Administrativas que la desarrollan, no debe cabernos duda alguna para afirmar
que estos dos Ultimos instrumentos registran un exceso que los vicia de nulidad y hacen
viable su desaplicacién por parte de la Administracion Tributaria y por los jueces de la
Republica, conforme al articulo 334 de la Constitucion Nacional.

Por consiguiente, es totalmente posible, en nuestra opinion, que el proveedor que ha
sido objeto de retenciones de IVA que al imputarlas contra la cuota tributaria de ese im-
puesto mantenga un excedente de ellas, con absoluta claridad, después del tercer periodo
fiscal e incluso aunque con un cierto margen de incertidumbre desde el primer periodo
de imputacidn, disponga de esas cantidades, recurriendo a la compensacion como medio
de extincién de obligaciones tributarias, aplicandola conforme a lo dispuesto en el arti-
culo 49 del Cddigo Organico Tributario, sin necesidad de iniciar un procedimiento de
recuperacion y mucho menos, de haber obtenido un pronunciamiento previo favorable
de la Administracién Tributaria.

En materia de cesion de las cantidades retenidas, que constituye el otro acto de dispo-
sicion por excelencia que puede instrumentarse respecto de un crédito tributario liquido
y exigible, vale sefialar que el articulo 50 del C6digo Orgéanico Tributario establece que:

Los créditos liquidos y exigibles del contribuyente o responsable, por concepto de tributos y
sus accesorios, podran ser cedidos a otros contribuyentes o responsables, al sélo efecto de ser
compensados con deudas tributarias del cesionario con el mismo sujeto activo.

Esta norma rectora de la figura de la cesion, en ningin momento supedita el ejercicio
de ese derecho de disposicion a formalidad previa alguna, bastando simplemente que los
créditos tributarios a ser cedidos cumplan con la condicién de ser liquidos y exigibles.
Las condiciones adicionales que impone la norma van dirigidas por una parte, al destino
que puede darle el cesionario a los créditos, este es, el ser compensados Unicamente con



650 JUAN CRISTOBAL CARMONA BORJAS

deudas tributarias que éste registre con el mismo sujeto activo y por la otra, la obligacion
que recae sobre el cedente de notificar a la Administracion Tributaria de la cesion, de-
ntro de los tres (3) dias habiles siguientes de efectuada.

Los excesos en que incurre la normativa a través de la cual se adopta e instrumenta el
régimen de retenciones de IVA, no se agotan en el tema de las ilegales restricciones a las
que se sujeta a la compensacion y a la cesion, vale comentar brevemente ademas los
siguientes aspectos del mismo:

De acuerdo con las Providencias Administrativas N°® SNAT/2005/0056 y N° SNAT/2005/0056-A,
solo seran recuperables las cantidades que hayan sido debidamente declaradas y enteradas por los
agentes de retencion y se reflejen en el estado de cuenta del contribuyente, previa compensacion
de oficio, conforme a lo establecido en el articulo 49 del Cédigo Organico Tributario.

Resulta totalmente injusto e injustificado, que se haga depender el ejercicio del dere-
cho del proveedor a recuperar las cantidades retenidas a actuaciones completamente aje-
nas a su control y voluntad, como lo es el enteramiento por parte del agente de retencion
del importe retenido.

En lo que respecta a la posibilidad que tiene la Administracién de compensar de oficio
las retenciones cuya recuperacion se solicita, si bien debemos admitir constituye una
facultad e incluso un privilegio del que goza la Republica, consagrado no sélo en el Cédi-
go Organico Tributario, sino también en la Ley Orgéanica de Hacienda Publica Nacional,
no deja de generar preocupacion la manera en que aquella puede pretender ejercerla, en
tanto entendemos que a tales fines se consideraran los estados de cuenta de los contribu-
yentes registrados en el SIVIT, en los cuales habran pretensiones de la Republica recurri-
das en via administrativa o jurisdiccional, es decir, que no necesariamente se encuentran
definitivamente firmes e incluso pueden estar suspendidas en cuanto a sus efectos.

De acuerdo con el articulo 49 del Codigo Organico Tributario “... la Administracion
podra oponer la compensacion frente al contribuyente, responsable o cesionario, a fin de
extinguir, bajo las mismas condiciones, cualesquiera créditos invocados por ellos.” La
compensacion a ser opuesta por la Administracion, supone al igual que en la que es opues-
ta por el contribuyente, que exista un crédito que ademas de ser liquido sea exigible.

Un acto administrativo emanado del SENIAT, que haya sido recurrido en via ad-
min.istrativa por un contribuyente, queda suspendido en sus efectos por lo que no es
exigible, no pudiendo respecto de él ser opuesta la compensacion por parte de la Admi-
nistracion Tributaria. Igual situacion se presenta respecto de actos que hayan sido recu-
rridos en la jurisdiccion contencioso tributario, habiéndose obtenido por parte del 6rgano
judicial la suspensién de sus efectos, no siendo posible tampoco oponer la compensacion
con base en las pretensiones que a su favor en ellos tenga la Republica.

La mayor preocupacion surge en el caso de actos recurridos en via jurisdiccional en
los que no habiéndose suspendido los efectos del acto, siendo posible para la Republica
con fines preventivos lograr que el Juez dicte una medida de embargo (art. 263 del CO-
T); con base en el articulo 49 de ese mismo instrumento se pretenda ejecutar aquel acto,
oponiendo su contenido en compensacion contra retenciones de IVA, cuando aquel aun
no esté definitivamente firme.

A diferencia de lo que ocurre con la aplicacién del articulo 263 del Cddigo Organico
Tributario, en el que simplemente se adoptan medidas para asegurar la eventual ejecu-
cién del acto administrativo de contenido tributario, con la oposicién de la compensa-
cidn se estaria haciendo efectivo aquel acto dejando al margen el ejercicio del derecho a
la defensa por parte del contribuyente.
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La aplicacion por tanto de lo dispuesto en el articulo 49 del Cédigo Orgéanico Tributa-
rio, debiera supeditarse Unicamente al caso de créditos liquidos y exigibles, por estar
contenidos en actos definitivamente firmes:

El proveedor en la solicitud de recuperacion deberda indicar, para el caso que la misma resulte
favorable, su decision de compensar o ceder, identificando tributos, montos y cesionario; y el tri-
buto sobre el cual el cesionario efectuara la imputacion respectiva.

El que tales indicaciones cumplan su cometido y tengan algun sentido, dependen de la
inmediatez con la que Administracion Tributaria pueda responder a la solicitud de recu-
peracion. Si bien el SENIAT ha informado publicamente que su intencion es llegar al
punto en el que le sea posible en cuestion de minutos efectuar el trdmite que aquel pro-
cedimiento supone, no menos verdad es, que a nivel normativo cuenta con un plazo de
30 dias para pronunciarse, que pudiera extenderse a 90 dias mas, y que la experiencia ha
demostrado con absoluta claridad, que tales niveles de celeridad nunca se cumplen, lo
que haria inatil tal formalidad. EI dinamismo que caracteriza ademas al mercado de
compra y venta de créditos fiscales hace muy dificil e ilusorio tal conceptuacion del es-
quema planteado:

No seran oponibles a la Republica las compensaciones y cesiones que se hubieren efectuado
en contravencion al procedimiento dispuesto en esta Providencia.

La consecuencia a que aluden las Providencias por el incumplimiento del procedi-
miento en ellas previsto en materia de recuperacion de retenciones, a nuestro modo de
ver resultan inocuas, en tanto al ser ilegal dicho procedimiento por quebrantar lo dis-
puesto en el Codigo Organico Tributario, mal puede afectar la validez de la compensa-
cién o cesion que de las retenciones se haga al margen de tal normativa ilegal. Esto claro
esta, ameritaria en Gltima instancia, el pronunciamiento en ese mismo sentido, de los
organos administrativos y/o judiciales competentes.

VI. TRATAMIENTO CONFERIDO A LOS ACTOS DE DISPOSICION DE OTROS
INSTITUTOS VINCULADOS AL IVA

Dadas las particularidades del IVA y a las limitaciones que existen en cuanto a la
transferencia a terceros de créditos y débitos fiscales, asi como de la cuota tributaria,
vale la pena adentrarse también en su régimen particular para continuar enfatizando las
diferencias que entre ellos y las retenciones existen y el porqué el régimen de aquellos
no aplica a éstas.

Al respecto vale recordar que de acuerdo con el Paragrafo Primero, del tantas veces ci-
tado articulo 49 del Codigo Organico Tributario:

La compensacién no serd oponible en los impuestos indirectos cuya estructura y traslacion
prevea las figuras de los denominados débitos y créditos fiscales, salvo expresa disposicion legal
en contrario.

La posibilidad de oponer la compensacion establecida en este Paragrafo sera extensible tanto
al débito y crédito fiscales previstos en la estructura y traslacion del impuesto indirecto, como a la
cuota tributaria resultante de su proceso de determinacion.

Si bien es cierto que tales restricciones se encuentran en el Cédigo Orgéanico Tributa-
rio y por tanto son de igual rango a lo dispuesto en general por ese mismo instrumento
en materia de compensacion y cesion, incluso en la misma norma (art. 49), ellas van
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dirigidas a supuestos completamente distintos al de las retenciones de IVA, en tanto ya
hemos dejado en claro la diferencia que hay entre el crédito y el débito de IVA con las
retenciones de ese mismo impuesto, asi como entre la cuota tributaria y éstas. A objeto
de continuar escudrifiando en tan complejo tema, nos adentraremos en las posiciones
que ha asumido la jurisprudencia patria en la materia, asi como respecto del tratamiento
legal a él dado.

1. Créditos fiscales de IVA susceptibles de recuperacion distintos de los
provenientes de las retenciones

En materia de recuperacion de IVA, las leyes que han regulado a este tributo, Unica-
mente contemplaban este mecanismo respecto de los créditos fiscales de los que eran
titulares los exportadores, los contribuyentes que se encontraran en etapa preoperativa, los
agentes diplomaticos y consulares y ahora, se incorporan los correspondientes a los pro-
veedores que hayan sido objeto de retenciones. En los tres primeros casos lo que se recu-
pera son créditos fiscales IVA, que por no poderse deducir por diversos motivos de los
débitos fiscales se reconoce a nivel legal respecto de ellos el derecho a su recuperacion.

En relacion al derecho que tienen estas especiales categorias de contribuyentes de IVA
resulta mandatorio hacer referencia a la sentencia dictada el 9 de noviembre de 2004 por
el Tribunal Superior Noveno de lo Contencioso Tributario en la que se pronuncié sobre
el rechazo efectuado por la Administracion Tributaria a la compensacion opuesta por la
empresa SIDOR, respecto de supuestos créditos tributarios liquidos y exigibles deriva-
dos del IVA soportados en exceso como consecuencia de su actividad de exportacién,
contra el tercer dozavo del Impuesto a los Activos Empresariales y contra el IVA por
asistencia técnica correspondiente al mes de mayo de 2001.

La particularidad adicional que tiene este caso, es que la empresa SIDOR no inicio el
procedimiento de recuperacién a que aludian los articulos 43 y siguientes de la LIVA
aplicable ratione temporis, y 50 del Cédigo Organico Tributario de 1994, sino que pro-
cedié a oponer la compensacién de pleno derecho de los supuestos créditos con las refe-
ridas obligaciones tributarias pendientes de pago.

Ante el rechazo de la compensacién por parte de la Administracién Tributaria por no
haberse cumplido el procedimiento exigido®, SIDOR interpuso Recurso Contencioso
Tributario, decidiendo el Tribunal de la causa lo siguiente:

1. Procedente la compensacion opuesta por la contribuyente SIDERURGICA DEL
ORINOCO (SIDOR), C.A. (...), correspondientes al tercer dozavo (3/12) del impuesto a
los Activos Empresariales, del mes de junio de 2001, contra los créditos tributarios en
concepto de Impuesto al Valor Agregado, soportado en exceso provenientes de su acti-
vidad de exportacion (...)

2. Improcedente la compensacion opuesta por la contribuyente SIDERURGICA DEL

ORINOCO (SIDOR), C.A., contra el Impuesto al Valor Agregado por asistencia técnica
correspondiente al mes de mayo de 2001.

6 Bajo la vigencia del COT de 1994: art. 46. “En los casos de impuestos indirectos, cuyas normas prevean la
devolucién del impuesto, por la exportacion de bienes muebles o prestacion de servicios, la compensacion sélo sera
posible previa autorizacion de la Administracion Tributaria.”
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Para arribar a tales conclusiones el sentenciador motivo su decision, entre otros en los
siguientes argumentos, previa valoracion de las pruebas que evidenciaban que la contri-
buyente efectivamente disponia de créditos tributarios liquidos y exigibles, no prescritos,
por concepto de IVA soportado en exceso proveniente de su actividad de exportacion:

- La compensacion como medio de extincion de la obligacion tributaria opera de pleno
derecho, desde el momento en que se configuran los requisitos sustantivos o materiales
que la hacen operativa, esto es, que se trate de créditos liquidos y exigibles y no prescri-
tos, entre acreedores reciprocos. La circunstancia que la compensacién opere de pleno
derecho no excluye la intervencion administrativa, la cual siempre serd posible para
comprobar la correccion y procedencia del medio extintivo de la obligacion tributaria.
Sin embargo, este control no implica un control previo, a priori, que tenga la virtualidad
de condicionar el efecto extintivo de la obligacién tributaria, por compensacion, sino un
control posterior.

- El control previo respecto de la compensacion atenta contra los principios rectores
de administracion de las finanzas publicas contemplados en los articulos 141 y 316 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. En tutela del interés pablico
administrativo existe la posibilidad de imponer multas y cobrar intereses moratorios en
caso de abuso por parte del contribuyente.

- No devolver el Impuesto al Valor Agregado soportado en exceso o devolverlo con
retraso al exportador por motivos de forma, existiendo abundantes posibilidades de ase-
gurar el interés publico en la recaudacion o en la devolucion del tributo, supone un costo
econdmico para el exportador que atenta contra el principio de neutralidad del Impuesto
al Valor Agregado y ademas una ineficacia en la gestién de la Administracion Tributa-
ria, contraria a la Constitucion con riesgo de comprometer la responsabilidad patrimo-
nial de la misma.

- Sélo podria enervar la compensacion opuesta, que las obligaciones tributarias a ex-
tinguir no fueren materialmente susceptibles de compensacién. Habiéndose demostrado
en el proceso la existencia de los créditos, nada se lograria rechazando la compensacion
por razones formales y procedimentales.

- El que no se haya iniciado el procedimiento formal de recuperacion o solicitada la
previa autorizacion por parte de la Administracion a efectos de la compensacion de los
créditos, son formas no esenciales a la operatividad de la compensacion opuesta, que no
puede servir a la Administracion Tributaria de subterfugios para justificar una pérdida
del derecho a la compensacion, demostrada la existencia de los créditos liquidos y exigi-
bles a compensar por el contribuyente y la reciproca existencia de la obligacion tributa-
ria liquida y exigible a cargo de la Administracion Publica sujeto activo del tributo.

- La Administracion al haberle sido opuesta la compensacién, en lugar de rechazarla
por razones formales, lo que ha debido es pronunciarse sobre la existencia, liquidez y
exigibilidad de los créditos tributarios. De esta forma, en el mejor interés del Fisco se
estarian resolviendo (controlando) dos situaciones al mismo tiempo: de un lado, la devo-
lucidn del Impuesto al Valor Agregado soportado en exceso por el contribuyente y, de
otro, el cumplimiento de las obligaciones tributarias a favor del Fisco...”

- Conforme al principio constitucional del Debido Proceso las formas de los procedi-
mientos administrativos y judiciales, son s6lo un medio y no un fin en si mismas para
alcanzar la justicia de cada caso y, siendo que, conforme al articulo 257 Constitucional,
ni en los procedimientos administrativos ni judiciales puede sacrificarse la justicia del
caso por las formalidades no esenciales, y como quiera que, los principios, derechos y
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garantias previstos en la Constitucién son de directa e inmediata aplicacion, es obligado
concluir en el caso subjudice que, tal como fue demostrado, no puede desvirtuarse la
existencia de los créditos tributarios, ni su virtualidad para ser compensados debe de-
pender de un acto previo de la Administracion.

- No existe por tanto obstaculo juridico alguno para compensar el crédito de IVA del
exportador contra la deuda que éste tenga por concepto de IAE.

- Contrariamente al caso anterior, independientemente de la existencia de créditos tri-
butarios liquidos y exigibles, no prescritos originados en el IVVA soportado en exceso en
la actividad exportadora, la obligacién tributaria por concepto de IVA por asistencia
técnica, desde un punto de vista material no es susceptible de ser compensada. La obli-
gacion tributaria de IVA no es compensable por su naturaleza, dada la imposibilidad
material y juridica de la misma.

En conclusion, podria sostenerse con base en la referida sentencia que:

a. Bajo la vigencia del Cédigo Organico Tributario de 1994, los créditos susceptibles
de recuperacion, de los que son titulares los exportadores, lo que también en nuestra opi-
nion aplicaria para el caso de los contribuyentes en etapa preoperativa y de los funciona-
rios diplomaticos y consulares, son susceptibles de ser opuestos en compensacion contra
otros tributos nacionales, aun sin haber iniciado el procedimiento de recuperacion, ni
haberse obtenido pronunciamiento previo de la Administracion Tributaria. En vista de que
el Codigo fue reformado en el 2001 en lo que respecta a esta materia, eliminandose la po-
sibilidad de oponer compensacion en materia de IVA susceptible de devolucién al contri-
buyente exportador, luce dificil sostener la posicion descrita en la sentencia comentada
respecto de ese tipo de créditos surgidos con posterioridad a la reforma de 2001.

b. No es posible oponer la compensacion de créditos de I'VA susceptibles de ser recu-
perados contra la cuota tributaria de IVA.

El tema de las retenciones nos conduce a escenario similar al analizado en la sentencia
de SIDOR con la gran diferencia que en él la norma que supeditaba al control previo el
ejercicio del derecho a compensar (art. 49) estaba en el Codigo Organico Tributario,
mientras que en materia de retenciones lo est en el articulo 11 de la LIVA y en unos
actos de rango sublegal como lo son las Providencias Administrativas.

En ambos casos, la normativa aplicable supedita la recuperacion y el ejercicio de actos
de disposicion de los conceptos a recuperar a que previamente la Administracion Tribu-
taria se pronuncie. Con base en la misma argumentacion expuesta por el Tribunal Supe-
rior Noveno de lo Contencioso Tributario podria resolverse la controversia que ha surgi-
do en materia de retenciones de IVA, en cuanto a si pueden cederse 0 compensarse de
pleno derecho las cantidades retenidas, mas aun cuando la normativa legal y administra-
tiva que disponen lo contrario, es de rango inferior al Cédigo Organico Tributario.

2. Créditos fiscales, elementos técnicos de determinacion de la Cuota Tributaria
del IVA no sometidos a regimenes de recuperacion

La decision comentada en el epigrafe anterior, hace recordar la muy sonada senten-
cia de C.A. Editorial EI Nacional, dictada por la Sala Politico Administrativa con po-
nencia del Magistrado Hadel Mostafa Paolini, en fecha 3 de abril de 2001, con ocasion
a la pretension del referido contribuyente de extinguir obligaciones en materia de I m-
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puesto al Consumo Suntuario y a las Ventas al Mayor mediante la oposicion de la com-
pensacion de excedentes de retenciones de impuesto sobre la renta.

Con miras a precisar el alcance de la referida decision y su distincion con el caso SI-
DOR, vale destacar que para el ejercicio fiscal reparado también estaba vigente el Cadi-
go Organico Tributario de 1994 en cuyo articulo 46 se establecia expresamente que la
compensacion no era oponible como medio de extincion de la obligacidn tributaria en el
caso de los impuestos indirectos, cuya estructura y traslacion previera la figura del de-
nominado crédito fiscal.

Al respecto el sentenciador concluy6 que:

[...] la compensacién que se produce dentro de la estructura del impuesto al consumo suntua-
rio y a las ventas al mayor, es una determinacion de la cuota tributaria, por lo que mal podria com-
pensarse el excedente -sea este crédito o débito fiscal- con cualquier otro tributo, dada la imposibi-
lidad material y juridica de la misma.

Continua la sentencia sefialando que:

En este orden de ideas, cuando de la determinacién de la cuota tributaria resulte un crédito
fiscal, el contribuyente estara habilitado para trasladar dicho excedente al periodo de imposicion
siguiente; por el contrario, cuando de la determinacién surja un débito fiscal, el contribuyente
tendra la obligacion de enterar dicho importe dinerario al Fisco Nacional, sin la posibilidad de re-
sarcirse ni de oponer la compensacion del excedente resultante, sea débito o sea crédito, con tribu-
to alguno, todo de conformidad con el Paragrafo Primero del articulo 46 del Cédigo Organico Tri-
butario y con las normas previstas en los articulos 30 y 36 de la Ley de Impuesto al Consumo Sun-
tuario y a las Ventas al Mayor aplicable ratione temporis.

Lo anterior es asi, debido a que la norma prevista en el articulo 46 del Cédigo Organico Tribu-
tario, no distingue entre un crédito fiscal como elemento técnico necesario para la determinacion
del impuesto o como un crédito tributario a favor del contribuyente, sino que por el contrario suje-
ta la imposibilidad de la compensacién, en tanto y en cuanto, el impuesto indirecto prevea en su
estructura y traslacion la figura del denominado crédito fiscal como es el caso de autos.”

Lo sostenido por aquel Juzgador no resulta sin embargo aplicable al caso de las reten-
ciones, en tanto por una parte, aquella sentencia se refiere a los créditos fiscales de IVA
en su concepcion de elemento técnico, que slo puede imputarse a los débitos, con miras
a calcular la cuota tributaria y, por la otra, por hoy dia existir una norma que expresa-
mente impide la cesion y compensacion de aquellos créditos de VA, contenida en el
Codigo Organico Tributario de 2001. De ahi que ahora con mayor rotundidad a como se
sostenia bajo la vigencia del Codigo Organico Tributario de 1994, con base en el cual se
dictd la sentencia en comento; el caso de las retenciones pueda decirse es diferente, en
tanto éstas no son un crédito de IVA, sino un crédito tributario liquido y exigible, que la
propia LIVA admite se impute a la cuota tributaria y no al débito, y que sea compensada
o0 cedida después de un pronunciamiento de la Administracion Tributaria, con lo que le
reconoce aquel caracter.

Mientras los créditos de IVA, expresamente dispone el Codigo Organico Tributario en
su articulo 49 y la LIVA, no son susceptibles de ser cedidos o compensados, las reten-
ciones como ya hemos visto son cosa distinta de aquellos, y si se admite su cesion o
compensacion, sélo que ilegalmente, supeditada a un pronunciamiento previo de la Ad-
ministracién Tributaria. De ahi pues, que reiteremos que el criterio sostenido por el Juz-
gador en el caso de C.A. Editorial EI Nacional, no resulte aplicable al caso bajo estudio.
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Los créditos fiscales como elementos técnicos dirigidos a la determinacion del VA,
precisamente por su caracter y misién, no pueden ser objeto de compensacion, cesién u
otro acto de disposicién, por lo que en la etapa previa a su deduccidn de los débitos fis-
cales, no es posible sostener la existencia de una obligacién o una acreencia frente a la
Republica, escenario este en el cual no es posible referirse a la existencia de obligacio-
nes reciprocas susceptibles de ser compensadas o de un derecho de crédito que pueda ser
objeto de una cesidn. En cambio, las retenciones por ser anticipos del impuesto y una vez
imputadas a la cuota tributaria resultar en un excedente, si son susceptibles de ser califica-
das como créditos liquidos y exigibles, susceptibles de ser cedidos 0 compensados.

3. Pago de IVA en exceso, por causas distintas a la retencion

En caso de pago en exceso de IVA, que en principio como ocurre respecto de otros
tributos, generaria un derecho de crédito de aquellos que segun el Cédigo Organico Tri-
butario, al no estar prescritos y ser liquidos y exigibles, serian susceptibles de cesién o
compensacion; por disposicion expresa de la LIVA no lo son.

Es asi como el articulo 50 de la LIVA dispone que:

Los ajustes que se causen por créditos fiscales deducidos por el contribuyente en montos me-
nores 0 mayores a los debidos, asi como los que se origen por débitos fiscales declarados en mon-
tos menores o mayores a los procedentes, siempre que éstos no generen diferencia de impuesto a
pagar, se deberan registrar en los libros correspondientes por separado y hasta su concurrencia, en
el periodo de imposicion en que se detecten, y se reflejaran en la declaracion de dicho periodo.

De la norma anterior, asi como de los diversos escenarios respecto de los cuales la
LIVA prevé la recuperacion, podria decirse que, los pagos en exceso de I\VA no son sus-
ceptibles de ser recuperados, sino que simplemente a través de su registro como créditos
en el periodo en el que aquella situacion se detecte. No procede asi su repeticién como
ocurre en el caso del pago indebido, ello tal vez, porque el error es producto de la cuanti-
ficacion de créditos y débitos fiscales de IVA y debe seguir la misma suerte de éstos.

Al tratarse el caso de las retenciones en exceso, de uno distinto al pago indebido de
tributos, resulta obvio que no es aplicable el articulo 50 de la LIVA, asi como tampoco
la regla en ella consagrada. Se trata mas bien de un concepto que tiene la misma natura-
leza de la cuota tributaria, aunque con distinto origen, y diferente caracter, ésta, una
obligacidn, la otra un crédito.

4. Créditos de contribuyentes ocasionales o no deducibles

De acuerdo con el articulo 42 de la LIVA, el impuesto soportado o pagado por los
contribuyentes no constituye un elemento del costo de los bienes y servicios adquiridos
o0 utilizados, salvo cuando se trate de contribuyentes ocasionales, o cuando se trate de
créditos fiscales de contribuyentes ordinarios que no fueren deducibles al determinar el
impuesto establecido en esta Ley.
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Nuevamente el instrumento normativo que consagra al IVA, excluye la posibilidad de
recuperar a través de procedimientos administrativos, lo soportado al consumir bienes o
percibir servicios gravados con aquel tributo, al punto que quienes se encuentren impe-
didos de imputarlos contra los débitos del VA, modalidad béasica para evitar la acumu-
lacion en este tipo de impuesto, ya sea por tratarse de contribuyentes ocasionales o por
no generarlos (operaciones exentas, no sujetas o exoneradas), simplemente se les limita
su derecho a imputarlos como un costo a efectos de la determinacion del impuesto sobre
la renta, lo que supone su aprovechamiento efectivo comparado con su deduccién de
débitos, en un 34% de su importe.

VII. CONCLUSIONES

Las cantidades retenidas por concepto de IVVA constituyen créditos liquidos y exigi-
bles, una vez transcurrido los tres periodos a los que las sujetan las Providencias Admi-
nistrativas para su recuperacion, e incluso pudiera también llegar a sostenerse, tienen tal
caracter desde el primer mes en el que imputadas a la cuota tributaria resulta un exce-
dente de ella.

Mientras el débito y el crédito de IVA, son meros elementos técnicos concebidos por
el legislador como herramientas para la determinacién de la cuota tributaria, es decir, del
importe del tributo a ser pagado por el contribuyente, la retencion no puede confundirse
en ningun momento con aquellos, mas si es hasta cierto punto equiparable a la cuota
tributaria, lo que es lo mismo que decir que se trata de un tributo, sélo que una, claro
esta, es un anticipo acreditable y la otra, una obligacion adeudada.

La preeminencia que tiene el Codigo Organico Tributario en materia de compensacién
y cesion respecto de la LIVA y de las Providencias Administrativas que la desarrollan,
ponen de manifiesto que estos dos Ultimos instrumentos registran un exceso que los vi-
cia de nulidad, haciendo viable su desaplicacién por parte de la Administracion Tributa-
ria 'y por los jueces de la Republica conforme al articulo 334 de la Constitucion Nacio-
nal, al supeditarse la cesidn y compensacion de las retenciones excedentarias al previo
pronunciamiento de la Administracion Tributaria.

Es totalmente posible, en nuestra opinion, que el proveedor que ha sido objeto de re-
tenciones de IVA, que al imputarlas contra la cuota tributaria de ese impuesto mantenga
un excedente de ellas; con absoluta claridad, después del tercer periodo fiscal e incluso
aunque con un cierto margen de incertidumbre desde el primer periodo de imputacion;
disponga de esas cantidades, recurriendo a la compensacion como medio de extincién de
sus obligaciones tributarias, aplicandola conforme a lo dispuesto en el articulo 49 del
Cadigo Organico Tributario, sin necesidad de iniciar un procedimiento de recuperacién
y mucho menos, de haber obtenido un pronunciamiento previo favorable de la Adminis-
tracion Tributaria.

La compensacion que pueda oponer la Administracion Tributaria respecto de las can-
tidades retenidas en exceso, s6lo seran procedentes contra obligaciones del contribuyen-
te (proveedor), contenidas en actos administrativos definitivamente firmes.
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