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Resumen

El presente trabajo tuvo como objetivo analizar la aplicacion de la sancion que se establecio en el
articulo 110 del Cdédigo Organico Tributario (COT), el cual se refiere al ilicito tributario material
por retraso en el pago de la deuda tributaria. EI apuntado precepto juridico califica como retraso
el pago que realiza el contribuyente de una obligacion tributaria después de la fecha se dispone en
la ley, sin que medie un procedimiento administrativo. El retraso, que se entiende como una
contravencién a la ley, trae como consecuencia desfavorable la imposicion de una multa para el
contribuyente obligado, la cual segun el COT opera de plano, por ello, el contribuyente no tiene
oportunidad para alegar o probar la existencia de circunstancias ajenas a su voluntad que
imposibilitaron el cumplimiento de la obligacion tributaria. No obstante, dado que la Constitucion
Nacional determina que en toda actuacion administrativa debera aplicarse el debido proceso,
derecho de las personas —dentro de las que estan los contribuyentes de la relacién tributaria— que,
a su vez, constituye una garantia que contiene en sus atributos el derecho a la defensa, el derecho
a ser escuchado, y el derecho a la presuncién de inocencia. Conforme con el andlisis se pudo
concluir que la eventual imposicion de la sancion por este concepto en los términos establecidos
en el COT, seria un acto administrativo que atenta contra los derechos y garantias de la
Constitucidn, por ende, nulo de nulidad absoluta.
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Abstract

The purpose of this paper is to analyze the application of the penalty established in Article 110 of
the Organic Tax Code (Codigo Organico Tributario, COT), referring to the material tax offense
for delay in the payment of the tax debt. The aforementioned legal precept qualifies as delay the
payment made by the taxpayer of a tax obligation after the date established by law, without the
mediation of an administrative procedure. The delay, understood as a contravention of the law,
brings as an unfavorable consequence for the obligated taxpayer the imposition of a fine, which
according to the COT operates as a matter of course, since the taxpayer has no opportunity to
allege or prove the existence of circumstances beyond they control that made it impossible to
comply with the tax obligation. However, given that the National Constitution provides that in all
administrative actions due process must be applied, a right of individuals —including taxpayers—
which in turn constitutes a guarantee that contains within its attributes, the right to defense, the
right to be heard, and the right to the presumption of innocence. According to the analysis it can
be concluded that the eventual imposition of the sanction for this concept in the terms established
in the COT, would be an administrative act that violates the rights and guarantees established in
the Constitution, therefore null and void.

Key words: tax penalty, material offence, administrative procedure.
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Introduccion

La sancion tributaria es un concepto que se construyo desde la jurisprudenciay la doctrina,
sin que este se acepte de manera pacifica (Casino, 2018). No existe un concepto formal en el
Caodigo Organico Tributario venezolano y de acuerdo con Nieto (2006) las leyes no definen nunca
las sanciones administrativas, solo se limitan a «enumerar» sus variantes.

En ese sentido, las leyes tributarias establecen una serie de infracciones y cuando se
verifican, entonces, originan las consecuencias desfavorables para los comitentes: sanciones
administrativas.

El COT de 2020 determiné como ilicito tributario material (ex art. 109) el pago
extemporaneo o con retraso en el pago de una obligacion tributaria (pago de tributos o de sus
porciones y en el pago de anticipos) con respecto a la fecha que dispone la ley. Asi pues, para este
analisis resulta relevante que la calificacion del ilicito se realiza o verifica de manera objetiva, sin
que para ello sea necesario que medie una verificacion, fiscalizacion o determinacion por la
Administracion Tributaria (ex art. 110).

En este orden de ideas, es importante destacar que las sanciones por retraso lucen mas
agravadas en la practica, dado que a partir de las disposiciones del COT que se sefialaron
previamente, algunos municipios modificaron las Ordenanzas de Impuesto sobre Actividades
Econdmicas (OISAE), al punto de establecer que las sanciones por retraso se imponen sin que
medien los procedimientos administrativos correspondientes, tal es el caso de la Ordenanza vigente
del municipio Caroni en el articulo N.° 79.

Seran sancionados en la forma prevista en este articulo, los siguientes
contribuyentes: quien pague con retraso los tributos debidos y sin que medie una
verificacion, fiscalizacién o determinacion por la Administracién Tributaria, sera
sancionado con multa de cero coma veintiocho por ciento (0,28 %) del monto
adeudado por cada dia de retraso hasta un maximo de CIEN POR CIENTO (100
%), y mientras no se haga efectivo el pago correspondiente y el contribuyente se
encuentre solvente con los demas impuestos, cierre temporal del establecimiento
hasta tanto cumpla con la obligacion establecida. (Gobierno de la Republica
Bolivariana de Venezuela, 2020, p. 79)

El objeto principal de este trabajo fue demostrar que la ausencia de los procedimientos

administrativos previstos en el plexo normativo venezolano constituye una reedicion de las
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sanciones planas en detrimento a las garantias (derechos) del contribuyente. Debido a que, la
eventual aplicacion de sanciones sin que se verifique, fiscalice o se determine por parte de la
Administracion Tributaria menoscaba el derecho al debido Proceso. De tal forma que la ausencia
de un procedimiento administrativo previo en general para calificar automéaticamente el ilicito por
retraso en el pago de una deuda tributaria, o inexistencia de un acto administrativo debidamente
notificado al contribuyente cuando se impone una sancion tributaria, viola de manera directa el
derecho al debido proceso y, a su vez, el derecho a la defensa y a la presuncion de inocencia.

Este accionar asume como pertinente la reedicion de las sanciones de plano, las cuales se
proscribieron desde hace mucho tiempo en el sistema normativo juridico e indirectamente
constrifie al contribuyente a que deba «pagar primero y reclamar después» (solve et repete), tan

cuestionado en la doctrina fiscal.
Breves Notas Conceptuales y Caracteristicas del Régimen Sancionatorio
Sanciones Administrativas

Badell (2021) definio la sancion administrativa como el acto administrativo que dicto por
la Administracién Publica, previo el cumplimiento del procedimiento legalmente establecido, que
consiste en la imposicion de una afliccién, mal o detrimento en la esfera juridica del administrado,
anteriormente determinado por la ley, por la comision de una infraccion administrativa, igualmente
establecida en la ley. Esta sancion administrativa es la consecuencia juridica negativa de caracter
administrativo que deriva de la verificacion —mediante procedimiento— de una infraccion que
comenten personas naturales o juridicas, la cual contraviene disposiciones legales de naturaleza
administrativa.

La sancidn, entendida como acto administrativo que produce consecuencias desfavorables
para el agente que realiza una conducta contraria a la de la ley, estd sometida a control
administrativo y judicial. Dada su relevancia y sus efectos en las personas, la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela (CRBV) limita el ejercicio de la funcion administrativa y su
manera de actuar estableciendo como garantia (derecho) el debido proceso en general (sentencia
N.° 5 de la SC del Tribunal Supremo de Justicia (TSJ), del 24 de enero de 2001, Caso:
Supermercado Fatima, S.R.L.) y el derecho que se deriva de este: la presuncién de inocencia.
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En ese orden, es preciso destacar que para imponer una sancion la administracion debe
comprobar la existencia de la infraccion con el objeto de derrotar la presuncion antes apuntada en
el marco del debido proceso y con el sometimiento pleno al blogue de la legalidad (Cfr., ex art 10
de la LOPA).

El derecho a la presuncion de inocencia se garantiza para los procedimientos
administrativos. En efecto, la Ley Organica de Procedimientos Administrativos (LOPA) establece
en el articulo N.° 53 que la Administracion deberd cumplir con las actuaciones que sean necesarias
para mejor conocimiento del asunto. Si esta disposicion se interpreta desde la Optica de la
presuncién de inocencia, impone a la administracion la carga de la prueba. Este principio (derecho)
de inocencia esta garantizado por la LOPA en los articulos 9 y 18 ordinales 5y 62 que, en general,
exponen que es a la Administracion que le corresponde desvirtuar la presuncion de inocencia,
demostrando la certeza de los hechos calificados como ilicito y la certeza del juicio de culpabilidad
sobre los hechos.

En materia sancionatoria existen principios constitucionales —propios de los Estados
democraticos y sociales de Derecho y de Justicia— que son de obligatorio cumplimiento (Cfr., ex
art. N.° 3 CRBV) y que tienen una dualidad de propdsitos; por un lado, se dirigen a las personas
los efectos de salvaguardar sus derechos ante la administracion y, por el otro, se enfocan en la
administracion para delimitar su actuacion o actividad sancionatoria. En efecto, el principio de
legalidad, funge como soporte del Estado de Derecho y somete a la Administracion Publica al
Derecho.

El Estado tiene como fines esenciales la defensa y el desarrollo de la persona y
el respeto a su dignidad, el ejercicio democratico de la voluntad popular, la
construccién de una sociedad justa y amante de la paz, la promocion de la
prosperidad y bienestar del pueblo y la garantia del cumplimiento de los
principios, derechos y deberes consagrados en esta Constitucion. La educacién
y el trabajo son los procesos fundamentales para alcanzar dichos fines. (Destacado
del autor). (Asamblea Nacional Constituyente de Venezuela, 1999, p. 2)

La Administracion Publica se organizay actta de conformidad con el principio
de legalidad, por el cual la asignacién, distribucion y ejercicio de sus competencias
se sujeta a lo establecido en la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, las leyes y los actos administrativos de caracter normativo dictados
formal y previamente conforme a la ley, en garantia y proteccion de las libertades
publicas que consagra el régimen democréatico, participativo y protagonico.
(Destacado del autor). (Asamblea Nacional de la Republica Bolivariana de
Venezuela, 2001b, p. 1)
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En suma, las sanciones son aquellas que impone la Administracion Tributaria mediante un
procedimiento administrativo que determina una accién u omision violatoria de una norma
impositiva, sin perjuicio de los recursos que los contribuyentes o responsables puedan ejercer
contra ellas, a saber: pecuniarias, interdictivas, multa, comiso y destruccion de los efectos
materiales objeto del ilicito o utilizados para cometerlo, clausura temporal del establecimiento o
areas de este, y suspension o revocacion de la autorizacion de industrias o expendios (Asamblea

Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela, 2001a).
El Pago

El pago es uno de los medios que dispone el contribuyente para extinguir la obligacion
tributaria. Este se debera efectuar en los bancos receptores autorizados por el sujeto activo de la
relacion tributaria dentro del plazo establecido en la ley. Los pagos que se realicen fuera del plazo
se consideraran extemporaneos y se sancionara el comitente si estos se verificaron sin que haya
obtenido prérroga. Es decir, el retraso configura un ilicito material que origina sancién sin

perjuicios de los intereses moratorios correspondientes.
Los llicitos (y Sanciones) Materiales

Los ilicitos tributarios materiales en general son ilicitos de resultados, tal como lo afirmo
Crespo (2006). Asi mismo, son todos aquellos supuestos normativos relacionados con el
incumplimiento de la obligacion de pago de tributos o anticipos —prestacion de dar cantidades
de dinero o, excepcionalmente, en especie—, cuyo contenido es en esencia patrimonial, asi como
la obtencion indebida de devoluciones o reintegros.

En opinion del autor, el hecho ilicito debe verificarse con el incumplimiento de pago de la
obligacion, no con el pago extemporaneo (i.e., el cumplimiento con retraso), que ya tiene en el
COT su castigo correccional: el pago de intereses moratorios. Por su parte, el ilicito material
encuentra justificacién en la ausencia de pago, mas no en el pago extemporaneo que, en todo caso,
puede causar intereses moratorios.

Asi las cosas, el retraso del pago puede corresponder a muchas razones, en las cuales es

probable la existencia de circunstancias que son eximentes de responsabilidad del obligado porque
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son ajenas a su voluntad, por consiguiente, pretender calificar a priori el retardo de ilicito puede
constituir un menoscabo a las garantias (derechos) de los contribuyentes.

Sin embargo, de acuerdo con el COT de 2020, se origina un ilicito de resultado (Asamblea
Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela, 2001a) cuando hay demora u omisién en el
pago, en sus porciones o en los anticipos; cuando hay incumplimiento en la obligacion de retener
o0 percibir; cuando se obtienen devoluciones indebidas; cuando se comercializa o0 expende en el
territorio nacional especies gravadas destinadas a la exportacion o importadas para el consumo en
el régimen aduanero territorial que corresponda y cuando se comercializan especies gravadas a
establecimientos o personas no autorizados para su expendio.

El ilicito de resultado retraso en el pago antes de la vigencia del COT de 2001 causaba
intereses moratorios en pleno derecho (Cfr., sentencia N.° 260 de la SPA del TSJ del 19 de febrero
de 2014), y no como a partir del COT de 2001, que sin perjuicio de los intereses se sanciona al
comitente con una multa que alcanza el 100 % del monto adeudado por el primer afio.

Efectivamente, el articulo 110 del COT de 2020 estableci6 lo siguiente.

Incurre en retraso el que paga la deuda tributaria después de la fecha establecida al

efecto, sin haber obtenido prorroga y sin que medie una verificacion, fiscalizacion

o0 determinacién por la Administracion Tributaria con respecto al tributo de que

se trate. (Asamblea Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela, 2001a, p.

28)

No obstante, a los efectos de la imposicion de las sanciones, los operadores de justicia
(servidores publicos, abogados, entre otros), incluso los softwares de informatica que hoy en dia,
constituyen importantes herramientas auxiliares para el logro de un sistema eficiente de
recaudacion tributaria, deben considerar ciertos aspectos que eximen de responsabilidad al
contribuyente obligado —maés alla de lo dispuesto en el articulo N.° 85 del COT, 2020—. Un ejemplo
de lo anterior se evidencia en el articulo N.° 10 del COT de 2020, —norma de aplicacion directa—,
el cual establece que tanto “los términos o plazos que vencieran en un dia inhabil para la

Administracion Tributaria se entienden prorrogados hasta el primer dia habil siguiente” (Asamblea

Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela, 2001a, p. 3).

(...) el Titulo I del Codigo Organico Tributario (art. 1 hasta el art. 12) es de
aplicacion directa a la tributacion estadal y municipal, en tanto estas disposiciones
configuran el Derecho Tributario comun, de modo que son el marco de referencia
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de las relaciones entre el ciudadano-contribuyente y el Estado, asi como del modo

de ejercicio de los poderes del Estado como garantia de los derechos fundamentales,

tal como lo afirma Palacios Marquez (...). (Weffe, 2009, pp. 685-686)

Asi pues, la sola coincidencia del ultimo dia del plazo para pagar el impuesto con el dia
inhabil (dias feriados) para la Administracion —o con los dias en que las instituciones financieras
autorizadas para actuar como oficinas receptoras de fondos no estuvieran abiertas al pablico
conforme lo determine su calendario anual de actividades— se entendera prorrogado hasta el dia
habil siguiente de pleno derecho y, por ende, no causaria la sancion prevista para la

extemporaneidad del pago.
Garantias del Derecho Sancionatorio Tributario

Las garantias constitucionales de los contribuyentes o responsables constituyen un limite
al ejercicio del poder en cualquiera de sus expresiones: la potestad, la atribucién, la facultad, la
competencia; y estos abarcan todos los niveles del Estado: nacional, estatal o municipal. También
ofrecen al contribuyente uno de los méas preciados valores de los Estados Democraticos y social
de Derecho y de Justicia: la seguridad juridica.

Asi lo ha establecido el Tribunal Constitucional, al sefialar, ya desde un inicio, que
la seguridad juridica «es la suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad
normativa, irretroactividad de lo no favorable, e interdiccion de la arbitrariedad,
pero que, si se agotara en la adicidn de estos principios, no hubiera precisado de ser
formulada expresamente. La seguridad juridica es la suma de estos principios,
equilibrada de tal suerte que permita promover, en el orden juridico, la justiciay la
igualdad, en libertad»16, «sin perjuicio del valor que por si mismo tiene» (Cfr.,
sentencias N.° 27/1981, 71/1982, 126/1987 y 227/1988 de fechas 20 de julio de
1981, 30 de noviembre de 1982, 16 de julio de 1987 y 29 de noviembre de 1988).
(Ugartemendia, 2006, p. 22)

En Venezuela, la potestad sancionadora es un poder de signo represivo que ejerce la
Administracion Puablica en determinadas actividades (p.ej., fiscalizacion y control) en procura de
imponer correcciones a las personas que cometen infracciones segun la ley. El ejercicio de esta
potestad se debe verificar con respeto y en atencién directa de los derechos garantizados en la
CRBVyen laley.

(...) el objeto de estudio y aplicacion del Derecho Administrativo Sancionador es
el ejercicio de la potestad punitiva realizada por los 6rganos del Poder Publico
actuando en funcién administrativa, requerida a los fines de hacer ejecutables sus
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competencias de indole administrativo, que le han sido conferidas para garantizar
el objeto de utilidad general de la actividad pablica. (Sentencia n® 1394, Sala Plena,
2001, parr. 38)

En efecto, la CRBV establece en el articulo N.° 49 lo siguiente.

El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y administrativas y,
en consecuencia: 1. La defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables en
todo estado y grado de la investigacion y del proceso. Toda persona tiene derecho
a ser notificada de los cargos por los cuales se le investiga, de acceder a las pruebas
y de disponer del tiempo y de los medios adecuados para ejercer su defensa. (...),
2. Toda persona se presume inocente mientras no se pruebe lo contrario. 3. Toda
persona tiene derecho a ser oida en cualquier clase de proceso (...). (Asamblea
Nacional Constituyente de Venezuela, 1999, p. 10)

El Procedimiento Administrativo

Gordillo (2001) definié el procedimiento administrativo como “la parte del derecho
administrativo que estudia las reglas y principios que rigen la intervencion de los interesados en la
preparacion e impugnacion de la voluntad administrativa” (p. 107).

En cuanto a esta propuesta conceptual, Abache (2020) destac6 su importancia con respecto
a la participacion del administrado (en el ambito tributario: el contribuyente), durante el iter
procedimental que tiene lugar a proposito de la relacion juridica que se genera entre administracion
y administrado. Aunado al hecho que a la concepcion del procedimiento administrativo la
caracteriza como una doble garantia, tanto en relacién a la legalidad administrativa, como en lo
que se refiere a los derechos del administrado.

En definitiva, como se sefiald6 anteriormente, las garantias de los procedimientos
administrativos, al igual que para los procesos judiciales, encuentran su regulacion en la CRBV en
el articulo N.° 49. Este postulado constitucional lo han analizado ampliamente la SC del TSJ, y lo
calificaron como garantias dentro de un Estado de Derecho. “La palabra «garantia», como se sabe,
significa genéricamente, medio para asegurar, para lograr con seguridad o certidumbre
determinado fin” (Gelsi, 1988) citado por (Carocca, 1998, p. 161).

El término garantias se entendera como las medidas sustantivas y procesales
orientadas a hacer efectivos los derechos y garantias de la Carta. Incluye las formas
de defensa y efectividad de los derechos puablicos subjetivos (derechos publicos
reaccionales). Los derechos y garantias incluidos en la Carta se entenderan sin
menoscabo de otros u otros que puedan reconocerse siempre que aumenten el grado
de proteccion efectiva de los contribuyentes. (Instituto Latinoamericano de Derecho
Tributario, 2018, pp. 10-11)
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El procedimiento administrativo es el cauce natural y obligatorio por el cual debe
discurrir toda la actividad de la Administracion, de tal manera que existe una
relacion de causalidad entre procedimiento y acto administrativo, cuya ruptura esta
prevista en algunos ordenamientos, en forma excepcionalisima, cuando asi lo
disponga la ley. (Pefia, 2005, p. 393)

Es forzoso concluir que la modificacion que hemos procedido a realizar sobre cual es la
decision judicial contra la cual se debe declarar el amparo, se justifica en las garantias
constitucionales especificas del debido proceso, sin dejar a un lado, por supuesto, el caracter
antiformalista que debe ser guia en la accion de amparo sobre derechos y garantias
constitucionales, muy especialmente en materia penal, donde debe propenderse a la proscripcion
de la indefensidn con mas ahinco que en cualquier otra materia, toda vez que alli se ventilan bienes
juridicos de especial relevancia, que en el presente caso es el honor y la reputacion. Asi se declara.
(Sentencia N.° 123, Sala Constitucional, 2000, parr. 33)

Cualquiera que sea la via escogida para la defensa de los derechos o intereses legitimos,

las leyes procesales deben garantizar la existencia de un procedimiento que asegure el

derecho a la defensa de la parte y la posibilidad de una tutela judicial efectiva. (Sentencia

N.° 97, Sala Constitucional, 2000, parr. 16)

Procedimiento Administrativo Sancionatorio Tributario

El procedimiento administrativo, ademas de ser elevado a la categoria de principio del
Derecho Administrativo, constituye un instrumento fundamental para aproximar mas al ciudadano
a la administracion, acortando la distancia original de la relacién autoridad-libertad, que servia de
sustento a esta disciplina juridica. En el ambito tributario, la calificacion de una conducta como
ilicitay la correspondiente sancion requieren la constatacion de los hechos por parte de la autoridad
administrativa, a través de procedimientos administrativos sancionatorios, y asi lo reconocié la
Sala Politico-Administrativa (SPA) del TSJ, que expuso lo siguiente de manera reiterada y
pacifica:

La determinacion del ilicito y la correspondiente sancidn, requiere la
verificacion de la ocurrencia de los hechos por parte de la autoridad
administrativa, por ser quien tiene la carga de la prueba en los procedimientos
administrativos sancionatorios. No obstante, la Sala ha destacado que aun cuando
la Administracién tiene la potestad y la obligacion de indagar la verdad de los
hechos, desplegando la actividad probatoria que considere adecuada, tal
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circunstancia no implica que el administrado no tenga la carga de traer al expediente
administrativo las pruebas que le permitan demostrar, la licitud de su actuacion;
claro esta, tomando en consideracion lo establecido en el articulo 506 del Codigo
de Procedimiento Civil, segin el cual “las partes tienen la carga de probar sus
respectivas afirmaciones de hecho™(...). (Negritas del autor). (Sentencia N.° 00929,
Sala Constitucional, 2017, parr. 47)

Por otra parte, el procedimiento es una garantia de los ciudadanos en general y de los
contribuyentes en particular, en virtud de que cualquier acto que emana sin la realizacion del
correspondiente procedimiento configura una causal de nulidad absoluta, bajo la denominacién de
prescindencia absoluta del procedimiento legalmente establecido en la LOPA Yy en el COT de 2020.

Garantia Material y Garantia Formal

Como se afirmd anteriormente, el procedimiento administrativo es el cauce natural y
obligatorio por el que debe discurrir toda la actividad de la administracion, de tal manera que existe
una relacion de causalidad entre procedimiento y acto administrativo (sancion).

(...) El derecho al debido proceso conjuntamente con el derecho a la defensa,
constituyen garantias inherentes a la persona humana y en consecuencia, aplicables
a cualquier clase de procedimientos, por tal razén, no puede la Administracién, en
uso de su potestad sancionatoria, actuar con caracter meramente discrecional, sin
observar los procedimientos establecidos normativamente. En otras palabras, no
puede actuar sin la necesaria observancia de los principios constitucionales
relacionados al debido proceso y a la defensa, pues ello implicaria un total
menoscabo a dichos derechos, y una contravencién a los postulados y principios del
Estado Social de Derecho y de Justicia. En efecto, la ley le confiere a la
Administracion la potestad para imponer sanciones, pero para ello, tal como se
sefial6, la Constitucion consagra el derecho al debido proceso tanto en las
actuaciones judiciales como en las administrativas, maxime si estas son expresiones
del ejercicio de la potestad sancionatoria, siendo el procedimiento una condicion de
suma importancia a los fines de imponer sanciones disciplinarias. Es por ello que el
procedimiento sancionatorio constituye una verdadera garantia para el pleno
ejercicio del derecho a la defensa consagrado en el articulo 49 de la
Constitucion, pues implica la participacion efectiva de los interesados en la defensa
de sus derechos, la cual encuentra concrecién en la estructura misma del
procedimiento, es decir, en sus fases de acceso al expediente, alegatos, pruebas e
informes. (Negritas del autor). (Sentencia N.° 20, Sala Constitucional, 2021, parr.
127)

El derecho al debido proceso, junto con el derecho a la defensa, constituye una garantia

inherente a la persona, ademas, se aplica a cualquier clase de procedimiento. Por lo tanto, el
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procedimiento sancionador representa una garantia real para el pleno ejercicio del derecho de
defensa previsto en el articulo N.° 49 de la CRBV.

En ese sentido, desde un punto de vista material, el procedimiento sancionador constituye
una garantia real, pues implica la participacion de los interesados en la defensa de sus derechos, lo
que se concreta en la estructura del procedimiento (contradictorio, secuencia obligatoria de actos,
motivacion). Sumado a ello, cabe sefialar que la concepcién normativa del procedimiento
sancionador como garantia material refleja la necesaria aplicacion de los principios
constitucionales como, p.ej.: 1. la presuncién de inocencia, 2. el derecho a la defensa y al ser
informado de los cargos formulados, y, 3. el derecho a ser oido.

Con respecto a estas garantias, Silva (2016) sostuvo que cuando se hace referencia al
debido proceso consagrado en el articulo N.° 49 constitucional:

(...) no se trata solo de la existencia del proceso en si mismo como hecho objetivo,
sino que debe tener cobertura en la ley, adecuado, que se trate de un proceso
efectivamente garantista, y que no se trate solo de una mascarada, para dar
apariencia de legalidad (...) No se trata meramente del cumplimiento de las formas
que pudiere contener la norma que regula el proceso, sino que exige igualmente el
cumplimiento de elementos subjetivos como en el caso de la presuncién de
inocencia (p. 780).
La Prohibicion del Uso de «Sanciones de Plano»

La prohibicion del uso de sanciones de plano o directas es fruto de las garantias procesales
o del principio de legalidad procesal que se comentaron en el punto anterior, y se refiere a las
condiciones necesarias que deben concurrir para la efectiva imposicién de las sanciones
administrativas.

Las «sanciones de plano» se caracterizaban por ser impuestas sin la tramitacion de
procedimiento alguno y, por ende, sin la participacion del presunto infractor. Ante estas sanciones
hoy priva la garantia material que informa el principio del procedimiento sancionatorio, que
implica la prohibicion bajo andlisis, porque ella no hace méas que concretar de forma particular el
axioma que permite predicar la inexistencia de sancion sin la tramitacion de un procedimiento
previo.

En este punto es razonable sefialar que si la referida garantia es exigible en la emanacion
de todo tipo de acto administrativo, con mayor razén se debe predicar su exigencia cuando se trate

de la imposicion de una sancion. En efecto, esa es la razon por la que la LOPA (ex articulo N.° 19)
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y el COT de 2020 (ex articulo 270) prohiben la existencia de todo tipo de acto administrativo sin
la incoacion del debido procedimiento, por ello, estan proscritas las denominadas «sanciones de
plano» sin excepcion en el ordenamiento juridico del pais.

En el caso de andlisis, el propio COT de 2020 establecié que de pleno derecho el retraso
en el pago de la deuda tributaria sin haber obtenido prérroga constituye un ilicito tributario material
y, por ende, objeto de multa, sin que para la calificacion del ilicito se compruebe a través de un
procedimiento administrativo contradictorio, que por un lado garantice el debido proceso y el
legitimo derecho a la defensa.

La Sancion por Retraso en el COT de 2020 y el Procedimiento Administrativo

Tributario

El articulo N.° 110 del COT de 2020 establecié la posibilidad de calificar de manera
automaética —sin procedimiento— el ilicito material por retraso en el pago de una deuda tributara.

Acrticulo 110. Incurre en retraso el que paga la deuda tributaria después de la fecha
establecida al efecto, sin haber obtenido prérroga, y sin que medie una
verificacion, fiscalizacion o determinacion por la Administracién Tributaria
respecto del tributo de que se trate.

Quien pague con retraso los tributos debidos en el término de un (1) afio, contado
desde la fecha en que debi6 cumplir la obligacién, sera sancionado con multa de
cero coma veintiocho por ciento (0,28 %) del monto adeudado por cada dia de
retraso hasta un méaximo de cien por ciento (100 %).

(...)

Las sanciones previstas en este articulo no se impondran cuando el sujeto pasivo
haya obtenido prorroga. (Asamblea Nacional de la Republica Bolivariana de
Venezuela, 20014, p. 28)

Este precepto del COT parece una especie de reedicion de las denominadas sanciones de
plano, que también se conocen como sanciones directas, dado que sin procedimiento previo la
Administracion Tributaria puede calificar como ilicito tributario material el retraso del pago de
una deuda, cuando el pago del contribuyente se verifique sin que obtuviera prérroga. Es decir,
bastaria que los funcionarios de la Administracion Tributaria correspondiente evidenciaran —p.ej.,
a través de sistema—, que el pago del impuesto correspondiente lo realizé el contribuyente con

retraso para calificar esa conducta como ilicita y, por tanto, objeto de la sancién correspondiente.
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La administracion —inclusive facultada por las leyes— imponia las llamadas sanciones de
plano, otrora (hasta mediados del siglo XX), sin realizar ningun tipo de actividad procedimental,
pues le bastaba solamente su «autoridad» para dictar el acto sancionatorio. Ese tipo de actuaciones,
no hacia més que concretar el ejercicio del «poder de policia», propio del Estado absolutista, en el
que se originaron estas sanciones denominadas «sanciones de plano».

Estado absolutista, se postulaba la existencia de un poder de policia que reposaba
en la Administracién Publica y le permitia realizar actos, coactivos 0 no, para
impedir o prevenir la realizacién de males a los miembros de la comunidad para
lograr el bienestar de los subditos. (Pefia, 2005) citado por (Badell, 2021, p. 35)

En este punto corresponde examinar si la imposicion de sancidn por retraso es procedente
en el marco del debido proceso cuando la calificacion (comprobacién) del ilicito se diera sin la
mediacion de un procedimiento administrativo, el cual se entiende como de las garantias
fundamentales de la tutela judicial efectiva. A esta nocion alude el articulo N.° 49 de la CRBV,
cuando expresa que el debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y
administrativas (Cfr. Sentencia N.° 29 del 15 de febrero del 2000. Caso: Enrique Méndez
Labrador).

Ahora bien, el derecho al debido proceso se consagra en el articulo N.° 49 de la CRBV y
en el articulo N.° 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, como un derecho
fundamental, tendente a resguardar todas las garantias indispensables que deben existir en todo
proceso para lograr una tutela efectiva.

(...) el proceso es un medio para asegurar, en la mayor medida posible, la solucién
justa de una controversia. A ese fin atiende el conjunto de actos de diversas
caracteristicas generalmente reunidos bajo el concepto de debido proceso legal. [...]
En consecuencia, resulta exigible a cualquier autoridad publica, sea
administrativa, legislativa o judicial, cuyas decisiones puedan afectar los derechos
de las personas, que adopten dichas decisiones con pleno respeto de las garantias
del debido proceso legal. Al respecto, el articulo 8 de la Convencién Americana
reconoce los lineamientos minimos del debido proceso legal, el cual estd compuesto
por un conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales,
a efectos de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente
sus derechos ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda afectarlos (...)
cualquier érgano del Estado que ejerza funciones de caracter materialmente
jurisdiccional, tiene la obligacion de adoptar resoluciones apegadas a las garantias
del debido proceso legal en los términos del articulo 8 de la Convencion Americana.
(Negritas del autor). (Sentencia del 2011, 1 de julio, Corte Interamericana de
Derechos Humanos, p. 28)
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Fuera de las fronteras del pais, con respecto a las sanciones impuestas sin procedimientos,
el TCE sefial6 que este tipo de actuacién resultaba contrario a la Constitucion y que la imposicion
de sanciones «sin observar procedimiento alguno y, por tanto, sin la posibilidad de audiencia
previa a la toma de la decision, con la consiguiente carga de recurrir para evitar que tal acto no se
consolide y se haga firme» (Sentencia N.° 18/1981 del 08 de junio de 1981). Esto quiere decir que
para el TCE ni siquiera invocar el procedimiento de segundo grado (revision) o el contencioso
administrativo, para el sancionado puede significar el ejercicio de su derecho a la defensa, dado
que dichos recursos no subsanan la falta de audiencia del interesado, el acto de descargo, la fase
probatoria, entre otros.

La sancion administrativa (multa) por trasgresion de la ley —como lo es cuando se paga la
deuda tributaria después de la fecha establecida en la ley—tiene como una de sus caracteristicas
la represion de la conducta ilicita.

En la doctrina existe duda si la obligacion de abonar una suma de dinero como
consecuencia de un incumplimiento previo, aun tipificado de infraccion, esa
consecuencia desfavorable se debe calificar a la fuerza de sancion administrativa
(represivas o retributivas), o si son medidas coercitivas, que constrifie a la
realizacion de una prestacion o al cumplimiento de una obligacién concreta
previamente establecida. (Casino, 2018, pp. 72-82)

La doctrina contemporanea entiende, en forma ampliamente mayoritaria, que las sanciones
tributarias no se imponen en concepto de reparacion de dafios y perjuicios patrimoniales sufridos
por la Administracion, sino para castigar al infractor con una finalidad represiva e intimidatoria
dirigida a la prevencion de la infraccion, lo que constituye la esencia de las sanciones punitivas.
(Shaw, 2019, p. 111)

Por consiguiente, supone la necesidad de instaurar un procedimiento al agente-autor, con
el objetivo de demostrarle (probar la responsabilidad del infractor) que tal hecho fue consciente y
libre; es decir, sin que haya mediado alguna circunstancia externa o ajena a su voluntad que
impidiera el cumplimiento de su obligacion. De modo que la actuacion de la Administracion
Tributaria se somete al Estado de Derecho, esto es al debido proceso y a todos los atributos que se
derivan de él: derecho a la defensa y presuncién de inocencia.

El derecho a la presuncion de inocencia efectivamente rige a cabalidad en el ambito
del Derecho Administrativo Sancionador. Su contenido esencial es que a lo largo
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del procedimiento administrativo sancionatorio o disciplinario se debe llevar a cabo

una actividad probatoria destinada a comprobar la culpabilidad del funcionario, sin

adelantar opinion en cuanto al mérito del asunto. Se trata de un derecho que incide

directamente sobre como se desarrolla la fase probatoria del procedimiento
sancionador. De ese modo, la presuncion de inocencia lo que exige es que el acto

que declare la responsabilidad administrativa sea el Unico que determine la

inculpabilidad del funcionario investigado; los actos que le preceden a la

declaratoria de responsabilidad deben contar con la objetividad suficiente para que

aun estableciendo los hechos, no se produzca un pronunciamiento intempestivo

sobre el mérito del asunto. (Sentencia N.° 1266, Sala Constitucional, 2008, parr.

168)

En referencia al principio (derecho fundamental) constitucional de inocencia, Garcia y
Fernandez (2000) precisaron que solo sobre la base de pruebas cumplidas cuyo aporte es cara de
quien acusa, se podra sancionar a alguien.

En el COT de 1994, especificamente en el articulo N.° 73, se establecid que las infracciones
tributarias pueden ser dolosas o0 culposas, y esta consagracion legislativa hizo que autores como
Borges (1999) asumieran que la culpabilidad en el Derecho Penal Tributario venezolano es
principio de obligacién aplicacion. Sin embargo, el COT 2001 elimin esta normay con ello cred
mas sombras que luces con respecto a la aplicacion de culpabilidad a los ilicitos tributarios.

La culpabilidad es un limite para la responsabilidad; en consecuencia, es el
requerimiento de demostrar que la accion llevada a cabo por el sujeto haya sido
querida o, sin serlo, sea consecuencia del incumplimiento del “deber objetivo de
cuidado” (...) se requiere asi que la persona conozca la antijuricidad de su conducta

y, ademas, que no exista causa exculpativa. (Rincén, 2009, pp. 599-600)

Es cierto que otrora, como lo sefial6 Ivanega (2014), se pretendid justificar que la

responsabilidad administrativa a efectos de sanciones de esa naturaleza era una responsabilidad
objetiva y que, por ende, no requeria dolo o culpa en la conducta sancionables. Pero esta tesitura,
como ella misma lo advierte, fue condenada por la jurisprudencia hasta el punto de desterrarla por
los mandatos constitucionales. En armonia con lo anterior, Crespo (2006) preciso que la infraccion
tributaria en Espafia tiene tres elementos fundamentales, a saber: i) accion, ii) omision vy iii)
voluntariedad (dolosa o culposa). Asi mismo, Crespo (2006) agregd que, con respecto al dltimo
elemento volitivo de la culpabilidad, en la actualidad ya no existe duda de que el principio de
culpabilidad es un elemento indispensable en la configuracion de la infraccion, tanto que la Ley
General Tributaria (Ley 58/2003, del 17 de diciembre. BOE N.° 302 de 18 de diciembre de 2003)

establecio lo siguiente en el articulo 183: «1. Son infracciones tributarias las acciones u omisiones

319

Guayana Moderna N° 11.
Afio 2022
ISSN: 2343-5658



dolosas con cualquier grado de negligencia que estén tipificadas y sancionadas como tales u otra
ley».

En cuanto a este principio de culpabilidad (nulla poena sine culpa), la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) sostuvo lo siguiente:

(...) la culpabilidad se encuentra estrechamente vinculada con la imputabilidad, de

manera que quien carezca de facultades psiquicas y

fisicas, bien por no tener la madurez suficiente o por padecer graves alteraciones

fisicas, no puede ser declarado culpable y, en consecuencia, no puede ser
responsable penalmente de sus actos, aunque estos sean tipicos y antijuridicos.

(Opinion Consultiva OC-17). (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2002,

p. 35)

En Venezuela, luego de un analisis que se realizé en el marco en el marco del Derecho
Penal Tributario —al cual considera un derecho especial respecto al Derecho Penal Comun—, el
catedratico Weffe (2010) concluyd, al igual que la jurisprudencia, la doctrina y la ley espafiola,
que la culpabilidad: «es elemento esencial de los ilicitos tributarios». En ese sentido, agregd que
todas las normas y principios propias del Derecho Penal tienen plena vigencia y aplicabilidad en
el campo juridico tributario, en el que no es ajeno el elemento de culpabilidad.

De acuerdo con Weffe (2010), la culpabilidad —cuya responsabilidad se admite en las
personas juridicas y se extiende a la de sus administradores— forma parte de los elementos
esenciales segin los que se debe constituir la teoria general del ilicito fiscal, al igual que la
exigencia de la prevision en la ley o tipicidad del hecho previsto como punible, y la antijuridicidad,
entendida teleol6gicamente. Esta exigencia no se puede obviar por la aplicacion inconstitucional
de presuncidn de culpabilidad.

La presencia de culpa en la imposicion de penas surge de la presuncién de inocencia
garantia (derecho), que en Venezuela esta reconocida en la CRBV (ex articulo 49, nim. 2) como
regla probatoria o de juicio. Ademas, tiene correspondencia con la tesis subjetivista con respecto
a la culpabilidad y no con la responsabilidad objetiva en materia de infracciones tributarias.

En Venezuela ocurrié también la polémica que se apuntd anteriormente, solo que, en
principio, el COT del afio 1994 contempld que las infracciones tributarias pueden ser dolosas o
culposas, y luego en el COT de 2001 —instrumento juridico que se derivé de la CRBV de 1999-
se proscribid el elemento de culpabilidad.
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En este mismo sentido, la SPA del TSJ en sus sentencias sefialaron que «los ilicitos
tributarios (rectius: castigados con penas pecuniarias) son de responsabilidad objetivas y, en
consecuencia, «la sola materializacion factica de las conductas contrarias a la obligacion impuesta
por ley hace que la infraccion se configure, sin necesidad de verificar la intencion dolosa o no del
autor (contribuyente)» (Sentencia N.° 307 del 13 de abril de 2004. Caso: Sucesion de Rosa Elena
Irigoyen Rodriguez // Sentencia N.° 472 del 21 de mayo de 2013, Caso: KAPPA UNISEX C.A)).

Este criterio judicial justifica que el ilicito material de retraso —el que paga la deuda
tributaria después de la fecha establecida en la ley— se configure sin necesidad de una verificacion,
fiscalizacion o determinacién por la Administracion Tributaria.

El autor se apart6 del criterio jurisprudencial que califica que las infracciones tributarias,
dentro de las cuales esta el pago con retraso de la obligacion tributaria, sea de responsabilidad
objetiva y, en especial, que la calificacion de este particular ilicito material se verifique sin un
procedimiento administrativo (i.e., verificacion, fiscalizacion o determinacion por la
Administracion Tributaria), porque viola el derecho al debido proceso y los atributos como el
derecho a la defensa y la presuncion de inocencia.

Por otro lado, y en concreto con la infraccion tributaria, por dejar de ingresar la deuda
tributaria que deberd resultar de una autoliquidacion (que se asemeja al art. 109 del COT
venezolano: «constituyen ilicitos tributarios materiales: 1. El retraso u omisién en el pago de
tributos de sus porciones...) la Ley General Tributaria (LGT) que rige en Espafa establecio lo

expreso a continuacion:

1. Constituye infraccion tributaria dejar de ingresar dentro del plazo establecido
en la normativa de cada tributo la totalidad o parte de la deuda tributaria que
debiera resultar de la correcta autoliquidacion del tributo, salvo que se
regularice con arreglo al articulo 27 o proceda la aplicacion del parrafo b)
del apartado 1 del articulo 161, ambos de esta ley. (Jefatura del Estado de
Espafia, 2003, p. 111)

Aunado a lo anterior, el instrumento juridico espafiol reconoce que esta infraccion no tiene

lugar -y, por tanto, no corresponde sancion alguna— cuando el obligado regularice su situacion
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tributaria sin requerimiento previo (articulo 27 de la LGT) o presente la autoliquidacion en plazo
voluntario pero sin ingreso, pues en este Gltimo caso se inicia el periodo ejecutivo. Esto es asi
debido a que el hecho ilicito es «... dejar de ingresar dentro del plazo establecido», no como lo
establecio el COT venezolano a partir del afio 2001, que el retraso es un ilicito material.

Asi las cosas, la infraccion por retraso es un tipo de infraccion que no deberia causar una
sancion (multa pecuniaria), puesto que tiene su debida correccidn de su extemporaneidad (i.e., el
pago de intereses moratorios), y menos aun imponerse al contribuyente sin el debido
procedimiento necesario para garantizar el derecho a la defensa y a la presuncién de inocencia. Sin
embargo, Shaw (2019) consider6 que nada impide que este hecho (infraccidn por retraso) genere
simultaneamente una sancion de naturaleza punitiva y una obligacién indemnizatoria tendiente a
la reparacion patrimonial de los perjuicios que aquella circunstancia ocasiona al Estado, esta Gltima
naturalmente queda fuera del campo del ilicito tributario.

Conclusiones

La calificacion del ilicito tributario, elemento necesario para configurar una sancion
(consecuencia desfavorable para el actor), constituye una conducta reprochable que debe realizar
la Administracion en el marco de los procedimientos administrativos correspondientes, por cuando
se debe calificar en el marco de elementos fundamentales de la teoria de la responsabilidad, a
saber: i) accidn, ii) omision y iii) voluntariedad (dolosa o culposa).

La imposicién de sanciones por parte de la Administracion Tributaria correspondiente, que
se establecid en el articulo 110 del COT, la cual se refiere al ilicito tributario por retraso en el pago
de la deuda tributaria, se debe sujetar de menara irrestricta al cumplimiento del debido proceso,
esto supone la instauracion de un procedimiento administrativo contradictorio que permita el
ejercicio pleno al derecho a la defensa y del que resulta un acto administrativo que derrote la
presuncion de inocencia que tiene el contribuyente. Por consiguiente, las sanciones tributarias
impuestas y la exigencia de su pago sin cumplir previamente con el debido proceso resultan nulas

de nulidad absoluta.
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