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I. LA FORMA DE LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS

A diferencia de la libertad que disponen los particulares
para ejercer -o no- sus derechos, la Administracién no sélo
esta obligada a ejercer sus potestades, sino que ademas debe
hacerlo limitando su actuacién a ciertos rigores formales, de lo
que se entiende su obligatoria aplicacién' y eventual responsa-
bilidad -tanto de la Administraciéon cuanto del funcionario-
ante su no tramitacion®.

Asi lo expresa textualmente el articulo 26 de la Ley Orga-
nica de la Administracion Publica®, que si bien se refiere a la
competencia, basta con recordar que ésta no es mas que la
“medida” de la potestad*:

Articulo 26 de la Ley Organica de la Administracion

Pablica: “Toda competencia atribuida a los 6rganos y entes

de la Administracion Pablica sera de obligatorio cumplimiento

y ejercida bajo las condiciones, limites y procedimientos esta-

blecidos; sera irrenunciable, indelegable, improrrogable y no

podra ser relajada por convencién alguna, salvo los casos

1 Cf. Brewer-Carias, Allan R., Principios del procedimiento administrativo en

América Latina, Legis Editores, Bogota, 2003, p. 19.

Cf. Ibid., p. 21.

Publicada en Gaceta Oficial N° 5.890 Extraordinario, del 31-07-2008.

4  Alrespecto, vid. Fraga Pittaluga, Luis, La incompetencia en el Derecho admi-
nistrativo, Fundacién Estudios de Derecho Administrativo, segunda edi-
cion, Caracas, 2007, p. 21.
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expresamente previstos en las leyes y demas actos normati-
vos” (Cursivas nuestras).

Al respecto, Blanquer afirma que “[IJas Administraciones
Publicas que son titulares de potestades exorbitantes deben ejer-
cerlas con arreglo a un procedimiento fijado por la Ley” ¢ (cursivas
del autor), de lo que se desprende, al unisono con la legisla-
cion venezolana, la obligatoriedad -no s6lo de su ejercicio-, sino
del seguimiento irrestricto por parte de la Administracion del
cauce legalmente establecido, para realizar su actividad y emitir
su voluntad en apego al principio de legalidad.

En similares términos Brewer-Carias se ha referido a la “[n]
ecesaria adecuacion de la formacion de la voluntad al procedi-
miento legalmente pautado”’, resaltando también el apego que
debe seguir la Administracién al cauce formal en el ejercicio
de la funcion administrativa, sus potestades y constitucion de su
voluntad, entendiéndose, asi, que el procedimiento -y obvia-
mente, sus fases- esta concebido para guiar la actuacién admi-
nistrativa y, simultineamente, delimitar el establecimiento de
las garantias de los particulares ante la Administracién®.

Como puede observarse, no es posible hablar del ejercicio
de las potestades administrativas, sin -forzosamente- hacer

5  Asitambién lo entiende José Ignacio Hernédndez: “[I]a potestad no solo cons-
tituye un titulo habilitante sino que es, también, una auténtica obligacion, en tanto
las potestades son de preceptivo ejercicio, tal y como refiere el articulo 26 de la Ley
Orgdnica de la Administracion Piblica”. Hernandez Gonzélez, José Ignacio,
“Algunas notas sobre los requisitos de validez de los actos administra-
tivos», Actualizacién en procedimiento administrativo, Fundacién Estu-
dios de Derecho Administrativo, segunda edicion revisada, Caracas, 2008,
p- 78.

6 Blanquer, David, Curso de Derecho administrativo, tomo II, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2006, p. 236.

7  Brewer-Carias, Allan R., EI Derecho administrativo y la Ley Orgdnica de Pro-
cedimientos Administrativos. Principios del procedimiento administrativo, Colec-
cion Estudios Juridicos, N° 16, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2002,
p. 157.

8 Cf. Brewer-Carias, Allan R., Principios del procedimiento administrativo, Edi-
torial Civitas, Madrid, 1990, p. 14.
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lo propio sobre el medio formal a través del cual éstas deben
transitar, esto es, la institucion del “procedimiento administra-
tivo”?. Después de todo, la Administracién debe conducir su
funcion y sujetar su actuacion a ciertos requisitos y formalida-
des “antes” de la exteriorizaciéon de su voluntad®, siendo que
ésta solo puede constituirse a través de la sustanciaciéon del
procedimiento administrativo™.

A tales prescripciones se encuentra atada la actividad de
la Administracién Puablica venezolana, de acuerdo al articulo
1 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos'?,
segun el cual:

Articulo 1 de la Ley Organica de Procedimientos Adminis-

trativos: “La Administracion Pablica Nacional y la Admi-

nistracion Descentralizada, integradas en la forma prevista

en sus respectivas leyes organicas, ajustarin su actividad a las

9  Queencuentra dentro de las razones histéricas de su aparicion, la reaccion
natural del Estado Liberal de Derecho a la asuncién por parte de la Admi-
nistracién Publica de potestades autoritarias. Cf. Santamaria Pastor, Juan
Alfonso, Principios de Derecho administrativo, volumen II, Editorial Centro
de Estudios Ramoén Areces, S. A, tercera edicién, Madrid, 2000, pp. 55y ss.

10 Enigual sentido, José Araujo Judrez: “[l]Ja formacion de la voluntad de los
6rganos de la Administracion Pablica no se produce en el orden interno,
ni por lo tanto, de la misma manera en que opera en el individuo o persona
fisica, sino que de ordinario requiere de un “iter” procedimental, es decir,
de una serie de ritos-forma, sin los cuales aquélla no puede producirse».
Araujo Juérez, José, “La teoria de la forma y el derecho fundamental de
defensa ante la Administracién Pablica», Estudios de Derecho administrativo.
Libro Homenaje Universidad Central de Venezuela, volumen I, Ediciones del
Tribunal Supremo de Justicia, N° 2, Caracas, 2001, p. 56.

11 Cf. Leal Wilhelm, Salvador, Teoria del procedimiento administrativo, Vadell
Hermanos Editores, Valencia, 2008, p. 40.

12 Al punto que Allan Brewer-Carias habla, en términos que compartimos,
de un derecho al formalismo, de la siguiente manera: “En primer lugar,
puede decirse que hay un derecho al formalismo. La Ley Orgénica, en
efecto, es un texto que regula el procedimiento, estableciendo tramites,
lapsos y requisitos y la Administracién estd obligada a cumplir esas for-
malidades necesarias para la validez y eficacia de sus actos. Este derecho
al formalismo, se deduce, ante todo, del Articulo 1° de la Ley, que establece
como obligacién de la Administracion, ajustar su accién a las prescrip-
ciones de la Ley». Brewer-Carias, Allan R., El Derecho administrativo... cit.,
p- 122.
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prescripciones de la presente Ley.// Las administraciones esta-
dales y municipales, la Contraloria General de la Republica
y la Fiscalia General de la Reptblica, ajustardn igualmente
sus actividades a la presente Ley, en cuanto les sea aplica-
ble” (Cursivas nuestras)

Asi también ha quedado plasmado -desde varias décadas
atras- en nuestra jurisprudencia, en relacién a la canalizacion
de la funcion administrativa:

“La funcién publica no puede ser ejercida de manera dis-
crecional sino que esta limitada por la Constitucion y las
leyes y éstas exigen que en el ejercicio de las atribuciones se
realice conforme a unas formas determinadas o de acuerdo
con un procedimiento constitutivo” .

En este sentido, el procedimiento administrativo consiste,
a decir de Esguerra®, en el conjunto de tramites regulares de
naturaleza juridica, que la Administracién y los particulares
deben cumplir para lograr el desarrollo normal de la funcion
administrativa o con ocasion a ella. Por su parte, el procedi-
miento administrativo es concebido por Araujo Juarez®, pre-
cisamente como ese cauce formal, juridico y necesario para el
ejercicio de la actividad de la Administracion, en otras pala-
bras, el “vehiculo formal” a través del cual se ejercita la funcion
administrativa, al punto de afirmar que, comoquiera que toda
actividad estatal-administrativa se debe manifestar a través
del procedimiento administrativo, existe, entonces, una iden-
tidad total entre el concepto de la funcién administrativa con

13 Sentencia del 11-11-1962, de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-
Administrativa, consultada en Gaceta Forense, N° 38, Organo de Publici-
dad de la Corte Suprema de Justicia, Caracas, 1962, p. 137.

14 Cf. Esguerra Portocarrero, Juan Carlos, “La formalidad y la informalidad
en el procedimiento y las relaciones juridico-administrativas», IV Jorna-
das Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer-Carias.
La relacion juridico-administrativa y el procedimiento administrativo, Fundacion
Estudios de Derecho Administrativo, Caracas, 1998, p. 125.

15  Cf. Araujo Juarez, José, Principios generales del Derecho administrativo formal,
Vadell Hermanos Editores, Valencia, 1989, pp. 39, 46 y 48..
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el propio procedimiento administrativo, cuyo objeto o finalidad
consiste en alcanzar, por una parte, la legalidad de la actividad
administrativa (la faz de eficacia), y por la otra, la garantia de
los derechos e intereses de los particulares (la faz garantistica).

En efecto, y como es sabido, es el cauce formal del procedi-
miento administrativo, el que constituye, en primera instancia,
una garantia en si mismo de los derechos del administrado®. A
esto se refiere Araujo Juarez, al expresar que:

“Es sabido que el procedimiento administrativo no sélo
constituye un instrumento de garantia de la correccién del
obrar administrativo, sino que también cumple la impor-
tante funcién de constituir un medio de garantia que la
Administracién Puablica respete los derechos de los admi-
nistrados. Finalidad de garantia que es la esencia misma del
procedimiento administrativo y una exigencia ineludible
del Estado de Derecho”".

Por otro lado, el transcurso del procedimiento conforme a
Derecho constituye una garantia de la propia legalidad y efica-
cia de la actividad administrativa, por cuanto al respetarse los
derechos de los administrados dentro del cauce formal simul-
tdneamente se garantiza la legalidad misma de la actuacion
que desarrolla la Administracién en el ejercicio eficaz de sus
potestades®. De ahi que Brewer-Carias afirme con razén, que
“[d]e eso se trata la estructuraciéon de un procedimiento admi-
nistrativo: por una parte, garantizar la eficacia de la actividad

16  Cf. Abache Carvajal, Serviliano, “De la teoria a la practica: analisis del
‘procedimiento de determinacion oficiosa’ regulado en la Ordenanza
General de Procedimientos Tributarios del Municipio Simén Bolivar del
Estado Anzoategui (e indirecto del Cédigo Orgénico Tributario)”, Revista
de Derecho Tributario, N° 122, Asociacién Venezolana de Derecho Tributa-
rio, Caracas, 2009, p. 111.

17  Araujo Juarez, José, “La teorfa de la forma..” cit., pp. 60 y 61.

18 Cf. Abache Carvajal, Serviliano, “De la teoria...” cit., p. 111..
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administrativa; pero por la otra, garantizar los derechos de los
particulares”®.

Sobre la “necesidad” que representa la formalidad procedi-
mental en la actuacion administrativa, y la garantia que cons-
tituye del interés publico, resultan esclarecedoras las palabras
de Gonzélez Pérez:

“La sujecién de la accion administrativa a determinadas for-

malidades, la necesidad de que la accién administrativa se

realice a través de los cauces formales de un procedimiento

ha sido siempre -y sigue siéndolo- una de las més firmes

garantias del interés publico. El procedimiento administra-

tivo podra cumplir otras finalidades —-como la garantia de

los derechos de los ciudadanos-. Pero es, ante todo, garantia

de que la actuaciéon de los administradores va a dirigirse

hacia el interés publico, y, por tanto, garantia de un com-

portamiento ético. El Derecho administrativo impone a las

Administraciones publicas seguir los tramites de unos pro-

cedimientos, tanto en sus funciones de provision de medios

como en las de realizacién de fines. No puede actuar libre-
mente, como acttian los particulares”?.

En similar sentido se pronuncia Santamaria Pastor, quien
haciendo remisién -nada mas y nada menos que- al logro del
Estado de Derecho a partir del procedimiento administrativo,
ensefia que:

“El procedimiento constituye una técnica capital al servicio

del Estado de Derecho: pocos instrumentos son tan efica-

ces en orden a garantizar la libertad de los ciudadanos y

el respeto a la legalidad por parte de la Administracién en

sus relaciones con terceros: la actuaciéon con sometimiento a

19 Brewer-Carias, Allan R., Principios del procedimiento administrativo en Amé-
rica... cit.,, p. 265. En igual sentido, vid. Entrena Cuesta, Rafael, Curso de
Derecho administrativo, volumen I/1, Editorial Tecnos, duodécima edicién,
Madrid, 1998, pp. 237 y 238.

20 Gonzalez Pérez, Jesus, La ética en la Administracion puiblica, Cuadernos Civi-
tas, segunda edicién, Madrid, 2000, p. 103.

20



“Forma y Tiempo” de la potestad administrativa de investigacién
Serviliano Abache Carvajal

formas posee un indiscutible efecto racionalizador y paci-
ficador de los conflictos, y que disuade en gran medida las
tendencias al arbitrismo y a la arbitrariedad de los gober-

nantes” 2.

Lo anterior se ve complementado, con lo que Garcia de
Enterria y Ferndndez?* explican sobre la “esencia tltima” del
procedimiento administrativo en su triple dimension, entendido,
bajo esa 6ptica, como (i) el medio de participacion de los admi-
nistrados en la conformacién de la voluntad administrativa,
(ii) el mecanismo que garantiza los derechos de los adminis-
trados, y (iii) el cauce que dirige la célere y eficaz satisfaccion
de los intereses generales. De lo anterior podemos concluir con
Araujo Juarez?, el caracter instrumental (y principio de instru-
mentalidad®) del procedimiento en relacién a la exterioriza-
cion de la voluntad administrativa, por cuanto el mismo no es
mas que el medio -fundamentalmente pragmaético- a través
del cual se logran los sefialados fines.

En este sentido, resulta importante la opinién de Hernan-
dez, quien vincula, en términos que suscribimos enteramente,
la legalidad administrativa con el procedimiento que sirve de
vehiculo para el ejercicio de las potestades de la Administra-
cién, explicando que:

21 Santamaria Pastor, Juan Alfonso, op. cit., volumen II, p. 58.

22 Cf. Garcia De Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomdas-Ramoén, Curso
de Derecho administrativo, volumen II, Editorial Civitas, cuarta edicién,
Madrid, 1993, p. 452.

23  Cf. Araujo Judrez, José, Principios generales... cit., p. 84..

24  “El principio de instrumentalidad exige interpretar el procedimiento administra-
tivo no como un fin en si mismo, sino como un instrumento o cauce para alcanzar
un fin. De manera que lo que importa en la interpretacion y en el tratamiento
del procedimiento, es la finalidad persequida”. Brewer-Carias, Allan R., “Los
principios de legalidad y eficacia en las leyes de procedimientos adminis-
trativos en América Latina”, IV Jornadas Internacionales de Derecho Adminis-
trativo ‘Allan Randolph Brewer-Carias’. La relacién juridico-administrativa y el
procedimiento administrativo, Fundacién Estudios de Derecho Administra-
tivo, Caracas, 1998, pp. 60y 61.
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“La idea del procedimiento administrativo entronca con la
nocién de legalidad administrativa y, por ende, con el rasgo
distintivo de la actividad administrativa, cual es su caracter
sub-legal. La actividad de la Administraciéon ha de subordi-
narse a la Ley, no sélo en lo que atafie al ejercicio sustantivo
de las potestades publicas que le han sido conferidas, sino
también, en lo que respecta al cauce formal a través del cual
esas potestades son ejercidas”® (Cursivas del autor).

En efecto, el ejercicio de las potestades ptiblicas cuenta con
el procedimiento administrativo como una de sus més aptas
herramientas®. Se aprecia, asi, que la exteriorizacién de la
voluntad administrativa —al igual que cualquier manifesta-
ciéon de actuaciéon administrativa—, que no es otra cosa que el
resultado del despliegue de la potestad de la Administracién,
representa la secuela logica del iter procedimental, a otras
voces, el desenlace del cabal cumplimiento del apuntado cauce
formal. Sin procedimiento, no podrian ejercerse —en apego
al principio de legalidad administrativa, ex articulo 137 de
la Constituciéon”— las potestades administrativas, de ahi su
importancia. No desprovisto de razén, Herndndez califica al
procedimiento administrativo como «forma de las potestades
administrativas»?, forma —o formalismo— a la cual sabia-

25 Hernandez Gonzélez, José Ignacio, Algunas notas... cit., p. 66.

26 Cf. Araujo Judrez, José, Principios generales... cit., p. 47.

27  Articulo 137 de la Constitucién: “La Constitucion y la ley definirdn las atribu-
ciones de los érganos que ejercen el Poder Puiblico, a las cuales deben sujetarse las
actividades que realicen”.

28 Hernandez Gonzélez, José Ignacio, Algunas notas... cit., p. 65. Esta posicién
es ratificada por Hernandez en una obra reciente [Herndndez Gonzalez,
José Ignacio, Lecciones de procedimiento administrativo, Fundacién Estudios
de Derecho Administrativo, Caracas, 2012, p. 99: “[e]l procedimiento es la
forma de la actividad administrativa, y en concreto, la forma de la potes-
tad administrativa”. (Resaltado del autor)]. Por otro lado, y en un reciente
trabajo sobre asuntos practicos de investigaciones [Hernandez Gonzalez,
José Ignacio, “Introduccién general a las inspecciones y fiscalizaciones
administrativas”, Manual de prdctica forense en inspecciones y procedimientos
administrativos especiales, Editorial Juridica Venezolana, Coleccién Practica
Forense, N° 2, Caracas, 2010], explica Hernandez que: “[I]as inspecciones y
fiscalizaciones pueden llevarse a cabo antes o durante el procedimiento administra-
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tivo. Ast// .-Antes del procedimiento, las inspecciones y fiscalizaciones permiten
a la Administracion valorar hechos determinantes de cara al eventual inicio, de
oficio, de un procedimiento administrativo.// .- Durante el procedimiento, la Admi-
nistracion, de oficio o a solicitud de parte, puede llevar a cabo, igualmente, inspec-
ciones o fiscalizaciones.// Es muy importante que la Administracion comunique a
los ciudadanos en cudl de estos dos supuestos se enmarca la inspeccion, a fin de
salvaguardar sus derechos e intereses”. Ibid., p. 9. Esa idea también la sostiene en
sus Lecciones... [“Antes del inicio del procedimiento administrativo, sin embargo,
suele haber una fase previa de investigacion, conocida también como inspeccién
administrativa”. (Resaltado del autor). Hernandez Gonzalez, José Ignacio,
Lecciones... cit., pp. 137 y 138. Léase, sobre este planteamiento, pp. 137-159].
Ahora bien, analizando estas opiniones, si se sostiene que el procedi-
miento administrativo es el “cauce formal” de la potestad administrativa
de investigacién, en los términos que el autor lo afirma [“El procedimiento
alude, asi, al cauce a través del cual discurre la voluntad de la Administracion en
ejercicio de potestades administrativas, y él ha de asegurar el derecho a la defensa
de los particulares, asi como la adecuada tutela del interés general”. Herndndez
Gonzaélez, José Ignacio, Algunas notas... cit., p. 68.], vale la pena preguntarse,
entonces, ;como puede ejercerse la potestad de inspeccién o fiscalizacion
al margen (antes) de un procedimiento administrativo? Debe tenerse en
cuenta que la forma de salvaguardar los derechos del administrado frente
a la Administracién es a través del procedimiento previo, instrumento
—como pocos— eficaz para garantizar la libertad de los individuos [Cf.
Santamaria Pastor, Juan Alfonso, op. cit., volumen II, p. 58] y para pros-
cribir la arbitrariedad [Cf. von Jhering, Rudolph, L'Esprit du Droit Romain,
tomo III, Librairie Marescq Ainé, Paris, 1937, p. 164, en Esguerra Porto-
carrero, Juan Carlos, op. cit., p. 119], y no indicandole la Administracién
al ciudadano en cuél de los supuestos (antes o durante) se enmarcara su
actuacién, en tanto que el primero se distancia del debido proceso (i. e.
derecho a la defensa, derecho a alegar y probar, etc.), ex articulo 49 de la
Constitucién. En efecto, “[e]l derecho a la defensa es una garantia del procedi-
miento previo, por lo cual las actuaciones posteriores no pueden tener inciden-
cia sobre las irreqularidades preliminares a la adopcion del acto” [Hernandez
Gonzélez, José Ignacio, Algunas notas... cit., p. 72.], lo que deja ver que el
posterior inicio y sustanciacién del procedimiento (la garantia del procedi-
miento previo) no valida ni tiene incidencia en la inspeccion o fiscalizacion
anteriormente realizada (la irregularidad preliminar). Tales “inspecciones”
se traducen en actuaciones administrativas que pretenden ejecutar —y
que, de hecho y por vias de hecho, ejecutan— los distintos érganos fiscali-
zadores (e. g. SENIAT, SUNDEE, CENCOEX, entre otros), dejando de lado
la imprescindible forma o formalidad, esto es, el “[c]lauce formal a través del
cual esas potestades son (deben ser) ejercidas”. (Paréntesis nuestros). Ibid., p.
66. En el marco de estas «inspecciones extra-procedimentales», Hernan-
dez considera que la Administracién puede recabar informacién y hechos
(pruebas), a través de, por ejemplo, inspecciones oculares, asi como adop-
tar medidas cautelares o provisionales. [Cf. Herndndez Gonzalez, José
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mente Jhering® se refiri6 como enemiga jurada de la arbitrarie-
dad y hermana gemela de la libertad.

29

24

Ignacio, Lecciones... cit., pp. 149-159]. Centrandonos en la recopilacion de
informacién y hechos, esto es, en la obtencién de pruebas por parte de
la Administracioén, ello no luce constitucionalmente viable al margen de
un procedimiento legalmente establecido (articulo 49.1 de la norma nor-
marum), pues, como explica Fraga Pittaluga en el marco de las investiga-
ciones tributarias: “[e]sa labor recolectora debe ejecutarse a través de los cauces
formales previstos en el Codigo Orgdnico Tributario, la Ley Orgdnica de Procedi-
mientos Administrativos y la Ley de Simplificacion de Tramites Administrativos,
y debe hacerse sin menoscabo de los derechos constitucionales del interesado o de
terceros. En consecuencia, toda prueba obtenida por la Administracién Tributaria
sin cumplir los procedimientos administrativos previstos en el Cédigo Orginico
Tributario o en otras leyes adjetivas que resulten aplicables al caso concreto o con
violacion o relajamiento de alguna formalidad esencial de los mismos, es absoluta-
mente nula y, por ende, no puede ser apreciada ni valorada por autoridad alguna,
careciendo de todo valor para los fines de la decision que haya que adoptarse, ni
siquiera en calidad de indicio”. Fraga Pittaluga, Luis, «Las garantias forma-
les de los contribuyentes en la Constitucion de 1999», La tributacién en la
Constituciéon de 1999, Foro Nacional de Ciencias Econémicas-Academia
de Ciencias Politicas y Sociales-Banco Central de Venezuela-Asociaciéon
Venezolana de Derecho Tributario-Asociaciéon Venezolana de Dere-
cho Financiero-Colegio de Economistas de Venezuela, Caracas, 2001, p.
58. Finalmente, aunado a todo lo anterior, esta la cuestion del expediente
administrativo. En efecto, la reproduccion fisica de estas «inspecciones o
fiscalizaciones extra-procedimentales» se genera a través de los requeri-
mientos que dirige la Administracién al particular, lo cual implicaria, en
principio, la formacién de un expediente a tenor del 31 de la Ley Orgénica
de Procedimientos Administrativos; de lo contrario cabria preguntarse,
¢doénde reposa, de no ser asi, la constancia fisica-documental de ese actuar
administrativo? De igual manera, y en caso de que efectivamente se forme
dicho expediente administrativo, se estaria entonces frente a la paradéjica
situacion de la existencia de un expediente sin procedimiento administrativo,
estando obligados a recordar con Entrena Cuesta, que el expediente admi-
nistrativo no es mas que —precisamente— la «materializacién del proce-
dimiento». Entrena Cuesta, Rafael, op. cit., p. 237.

“Ennemie jurée de | arbitraire, la forme est la soer jumelle de la liberté”. von Jhe-
ring, Rudolph, L'Esprit du Droit Romain, tomo III, Librairie Marescq Ainé,
Paris, 1937, p. 164, en Esguerra Portocarrero, Juan Carlos, op. cit., p. 119.
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II. LA FORMA DE LA POTESTAD DE INVESTIGACION FISCAL

En primer lugar, tenemos que la potestad administra-
tiva de investigacion, a través de la cual se ejerce una de las
actividades y funciones fundamentales de la Administracion
(la actividad de control o, en su denominacion clésica, «de
policia»*), la habilita para indagar hechos, recabar informacio-
nes, asi como comprobar situaciones, de ahi que esta potestad
en sentido amplio comprenda dos modalidades de actividades
en sentido estricto: (i) la actividad de investigacion propiamente
dicha, mediante la cual se descubren hechos anteriormente
ignorados o desconocidos; y (ii) la actividad de comprobacion, a
través de la cual se constata la existencia de hechos conocidos
pero inciertos™.

Esta potestad, a diferencia de lo que pareciera en ocasio-
nes entenderse, no constituye una actividad instrumental de
la actividad sancionadora, si bien con bastante frecuencia des-
emboca en ella. Por el contrario, la potestad —y actividad— de
investigacion tiene sus propios fines, dirigidos, principalmente,
a velar por la garantia y efectiva satisfaccion de la legalidad,
esto es, la obediencia del Derecho. Tan es asi, que la actividad
investigadora —que por demads exige altos niveles de tecnifi-
cacion— no se frustra por el hecho de que, luego de concluida
la misma, no se inicie un procedimiento sancionador. Su fun-
cién es dejar constancia de los hechos descubiertos o constatados,
segun el caso, los cuales pudieran o no dar lugar al inicio y
eventual sustanciacién formal de un expediente sancionador,
sin convertir —claro esta— tal circunstancia, al acta documen-
tal resultante de la investigaciéon en un tramite preparatorio o
medida previa del procedimiento sancionador®.

30 Cf. Bermejo Vera, José, “Los principios ordenadores de la facultad de ins-
peccién de las Administraciones Pablicas” en Herndndez-Mendible Vic-
tor (Coord.), Derecho administrativo iberoamericano. 100 autores en homenaje
al postgrado de Derecho administrativo de la Universidad Catélica Andrés Bello,
tomo 1, Ediciones Paredes, Caracas, 2007, p. 551.

31 Cf. Blanquer, David, op. cit., tomo I, pp. 325 y 326.

32 Cf. Ibid, p. 327
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Ahora bien, dentro de la potestad general de investigacion
administrativa, se ubica la potestad especial de investigacion
—y comprobaciéon®— fiscal, que consiste, en opinién de Diaz,
en aquélla dirigida a “comprobar y verificar los hechos, actos,
situaciones, explotaciones y demds circunstancias que integren
o condicionen el hecho imponible, como la integracién de las
bases imponibles o en su defecto la realizacion de actuaciones
de informacién siempre referidas a una situaciéon tributaria
concreta”* Por su parte, Villegas®* considera que la potestad
estatal de investigacion esta dirigida a averiguar la existencia
de hechos generadores materializados pero ignorados por el
tisco, con la consecuente falta de individualizacién de los suje-
tos pasivos tributarios.

Comentando el objetivo de la investigacién fiscal —o ins-
peccién, como también se le denomina—, Ziccardi* sefhala que
si bien la Administraciéon Tributaria debe velar por el cum-
plimiento de las normas de Derecho tributario sustantivo, asi
como por la satisfaccion de los pardmetros de recaudacion
establecidos, no es menos cierto que en el cumplimiento de tal
objetivo, no puede perseguir a quien desee, a cualquier precio
ni de cualquier modo, sino que debe cumplir con el principio
de equidad fiscal conforme a las normas constitucionales, afir-

33 “La funcion comprobadora es el poder o potestad que la Administracion tiene para
comprobar los hechos determinantes de la aplicacion de un tributo, es decir, cons-
tatar la existencia de dichos hechos y calificarlos juridicamente”. Pérez Arraiz,
Javier, La liquidacion y comprobacion tributaria. Su titularidad y alcance en el
procedimiento de gestion, Tirant Lo Blanch, Coleccién Financiero, Valencia,
2000, p. 117, parafraseando a Sanchez Serrano, L., “En torno a la funcién
comprobadora de la Administracion ptblica en la gestiéon de los tributos”,
R.E.D.E, N°3, 1974, p. 581.

34 Diaz, Vicente Oscar, Limites al accionar de la inspeccion tributaria y derechos
del administrado, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1997, p. 37.

35 Cf. Villegas, Héctor B. Curso de finanzas, Derecho financiero y tributario, Edi-
torial Astrea, octava edicion, Buenos Aires, 2002, p. 415.

36 Cf. Ziccardi, Horacio, “Derecho tributario administrativo o formal” en
Garcia Belsunce, Horacio A. (Dir.), Tratado de tributacion. Derecho tributario,
tomo I, volumen 2, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2003, p. 200.
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macioén ésta dltima que versa sobre la limitacion del modo o
forma de la actuacion administrativa.

Ahora bien, teniendo en cuenta las amplias facultades

que posee en su haber la Administracion Tributaria por man-
dato del articulo 127 del Cédigo Organico Tributario¥, a tra-

37  Articulo 127 del Cédigo Organico Tributario: “La Administracién Tributaria

dispondrd de amplias facultades de fiscalizacion y determinacion para comprobar
y exigir el cumplimiento de las obligaciones tributarias, pudiendo especialmente:
1. Practicar fiscalizaciones las cuales se autorizardn a través de providencia admi-
nistrativa. Estas fiscalizaciones podrdn efectuarse de manera general sobre uno
o varios periodos fiscales, o de manera selectiva sobre uno o varios elementos de
la base imponible. 2. Realizar fiscalizaciones en sus propias oficinas, a través del
control de las declaraciones presentadas por los contribuyentes y responsables,
conforme al procedimiento previsto en este Codigo, tomando en consideracion la
informacion suministrada por proveedores o compradores, prestadores o receptores
de servicios, y en general por cualquier tercero cuya actividad se relacione con la
del contribuyente o responsable sujeto a fiscalizacion. 3. Exigir a los contribuyen-
tes, responsables y terceros la exhibicion de su contabilidad y demds documentos
relacionados con su actividad, asi como que proporcionen los datos o informacio-
nes que se le requieran con cardcter individual o general. 4. Requerir a los contri-
buyentes, responsables y terceros que comparezcan ante sus oficinas a responder
a las preguntas que se le formulen o a reconocer firmas, documentos o bienes. 5.
Practicar avaliio o verificacion fisica de toda clase de bienes, incluso durante su
transporte, en cualquier lugar del territorio de la Repuiblica. 6. Recabar de los
funcionarios o empleados piiblicos de todos los niveles de la organizacion poli-
tica del Estado, los informes y datos que posean con motivo de sus funciones. 7.
Retener y asegurar los documentos revisados durante la fiscalizacion, incluidos
los registrados en medios magnéticos o similares, y tomar las medidas necesarias
para su conservacion. A tales fines se levantard un acta en la cual se especificarin
los documentos retenidos. 8. Requerir copia de la totalidad o parte de los soportes
magnéticos, asi como informacion relativa a los equipos y aplicaciones utilizados,
caracteristicas técnicas del hardware o software, sin importar que el procesamiento
de datos se desarrolle con equipos propios o arrendados, o que el servicio sea pres-
tado por un tercero. 9. Utilizar programas y utilidades de aplicacion en auditoria
fiscal que faciliten la obtencion de datos contenidos en los equipos informiticos de
los contribuyentes o responsables, y que resulten necesarios en el procedimiento de
fiscalizacién y determinacion. 10. Adoptar las medidas administrativas necesarias
para impedir la destruccion, desaparicion o alteracion de la documentacion que se
exija conforme las disposiciones de este Codigo, incluidos los registrados en medios
magnéticos o similares, asi como de cualquier otro documento de prueba relevante
para la determinacion de la Administracion Tributaria, cuando éste se encuentre
en poder del contribuyente, responsables o terceros. 11. Requerir informaciones
de terceros relacionados con los hechos objeto de la fiscalizacion, que en el ejer-
cicio de sus actividades hayan contribuido a realizar o hayan debido conocer, asi
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vés de las cuales materializa en casos concretos el ejercicio de
la potestad abstracta de investigacion fiscal, cobra, entonces,
radical importancia para el despliegue de esta funcién admi-
nistrativa®, la «forma» en que aquélla se lleva a cabo, como
instrumento al servicio de la garantia de legalidad y de la
interdiccién de la arbitrariedad.

Entra aqui en juego, la imprescindible correspondencia
entre la “funcién” y el “procedimiento” que le sirve de con-
ducto transmisor, en palabras de Araujo Judrez “lo que el acue-
ducto al agua”?¥, sobre la cual Pérez Arraiz ha expresado que
“[l]a relacién entre funciéon y procedimiento consiste en que el
procedimiento es la forma en que se ejercita la funcién, consi-
derando a ésta como la actividad que en su conjunto tiene rele-
vancia juridica” *, mientras que Pérez de Ayala y Gonzalez",
en similares términos y hace ya algin tiempo, afirmaron con
toda precision que el concepto de funcién dirige a la considera-

como exhibir documentacion relativa a tales situaciones, y que se vinculen con la
tributacion. 12. Practicar inspecciones y fiscalizaciones en los locales y medios de
transporte ocupados o utilizados a cualquier titulo por los contribuyentes o respon-
sables. Para realizar estas inspecciones y fiscalizaciones fuera de las horas habiles
en que opere el contribuyente o en los domicilios particulares, serd necesario orden
judicial de allanamiento, de conformidad con lo establecido en las leyes especiales,
la cual deberid ser decidida dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes de soli-
citada, habilitindose el tiempo que fuere menester para practicarlas. 13. Requerir
el auxilio del Resguardo Nacional Tributario o de cualquier fuerza piiblica cuando
hubiere impedimento en el desemperio de sus funciones y ello fuere necesario para
el ejercicio de las facultades de fiscalizacion. 14. Tomar posesion de los bienes con
los que se suponga fundadamente que se ha cometido ilicito tributario, previo el
levantamiento del acta en la cual se especifiquen dichos bienes. Estos serdn puestos
a disposicion del tribunal competente dentro de los cinco (5) dias siguientes, para
que proceda a su devolucion o dicte la medida cautelar que se le solicite. 15. Solici-
tar las medidas cautelares conforme a las disposiciones de este Codigo”.

38 Paraun analisis detallado de la aplicacion del concepto de funcion adminis-
trativa al Derecho tributario, vid. Pérez de Ayala, José Luis y Gonzélez, Euse-
bio, Curso de Derecho tributario, tomo II, Editorial de Derecho Financiero,
Madrid, 1976, pp. 1-12.

39 Araujo Judrez, José, Principios generales... cit., p. 46.

40 Pérez Arraiz, Javier, op. cit., p. 28.

41 Cf. Pérez de Ayala, José Luis y Gonzdlez, Eusebio, Curso de Derecho tributa-
rio, tomo II, Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1976, p. 2.
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cién de las nociones de potestad y procedimiento, expresando
a letra que éste tltimo, es decir, el procedimiento administra-
tivo “[e]s el cauce formal para la realizacion de las funciones
administrativas™?.

Como puede observarse, la potestad de investigacion fiscal
debe, precisamente porque su ejercicio tiene como finalidad
averiguar —a través de una comprobacién o de una investiga-
cion en sentido estricto®®— la «situacion tributaria» del contri-
buyente, necesariamente encauzarse a través del procedimiento
administrativo correspondiente, esto es, el procedimiento tri-
butario*, cuyas principales modalidades investigativas —en

42 Ibid,, p. 30.

43  Cuya diferenciacion, y en similar forma a la que hemos expuesto con base
en los desarrollos de David Blanquer, en relacion a la potestad adminis-
trativa general de investigacién, ha sido abordada por Roberto Ignacio
Ferndandez Lépez, en los términos siguientes: “No es ficil, en la prictica,
precisar donde termina la comprobacion y dénde empieza la investigacion, pero la
primera puede distinguirse de la segunda por la circunstancia de que en la com-
probacion se investiga para corroborar la existencia y la exactitud de lago que ha
sido previamente declarado a la Administracion, es decir, la comprobacion incide
sobre lo conocido para confirmar o descartar su ajuste a la legalidad vigente, en
tanto que en la pura investigacion las averiguaciones y pesquisas se encaminan al
descubrimiento de hechos o datos extrafios a una previa declaracion, o sea, afecta
a extremos desconocidos o no declarados”. Fernandez Loépez, Roberto Igna-
cio, “Evolucién y perspectivas de las facultades administrativas de com-
probacioén tributaria” en Garcia Novoa César y Hoyos Jiménez Catalina
(Coord.), El tributo y su aplicacion: perspectivas para el siglo XXI (En homenaje
al L aniversario del Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario), tomo 1I,
Marcial Pons, Buenos Aires, 2008, p. 1388.

44 Que de acuerdo a Javier Pérez Arraiz, parafraseando a Rodriguez Berejo,
A., Introduccion al estudio del Derecho financiero. Un ensayo sobre los funda-
mentos tedricos del Derecho financiero, LE.F.,, Madrid, 1976, p. 294, consiste
en el “[clonjunto de actos concatenados entre si y ordenados funcionalmente para
la consecucion de un efecto juridico unitario como es la exaccion tributaria, que
va a suponer una cierta participacion del contribuyente en el sostenimiento de
los gastos priblicos, de acuerdo con una capacidad contributiva expresada en la
realizacion de determinados presupuestos de hecho definidos legalmente”. Pérez
Arraiz, Javier, op. cit., p. 11.
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sentido amplio— son en nuestro sistema los conocidos proce-
dimientos de fiscalizacion® y verificacion®.

En efecto, y si como bien indica el encabezado del arti-
culo 127 del Cédigo Organico Tributario: “La Administracion
Tributaria dispondra de amplias facultades de fiscalizacion y
determinacion para comprobar y exigir el cumplimiento de las
obligaciones tributarias”, es apreciable, entonces, que la “fina-
lidad” misma del ejercicio de tales facultades concretas —que
materializan la potestad abstracta de investigacion—, no es
otra que la de comprobar y exigir el debido cumplimiento de
las obligaciones de los contribuyentes que surgen por la con-
sumacion de hechos juridicos fiscalmente relevantes, lo cual

45  “Uno de dichos cauces es el procedimiento de fiscalizacion y determinacion pre-
visto en el Codigo Orgdnico Tributario, el cual —ademds de encaminar la actua-
cion de la Administracion Tributaria— obra como garantia frente a los particulares
afectados por la actividad que ésta desenvuelve”. Sanchez Gonzélez, Salvador,
El procedimiento de fiscalizacion y determinacion de la obligacion tributaria, Fun-
dacién Estudios de Derecho Administrativo, segunda edicién, Caracas,
2012, p. 12, parafraseando a Sayagués Lazo, Henrique, Tratado de Derecho
administrativo, Montevideo, 1959, T. L, p. 462.

46 Nuestras criticas a este “procedimiento”, en: Abache Carvajal, Serviliano,
“Regulacién, incongruencias e inconstitucionalidad del Procedimiento
de Verificacién Tributaria del Cédigo Organico Tributario de 2001” en
Revista de Derecho Tributario, N° 111, Asociacion Venezolana de Derecho
Tributario, Caracas, 2006; Abache Carvajal, Serviliano, “La responsabili-
dad patrimonial del Estado “Administrador, Juez y Legislador” tributario
venezolano. Especial referencia al paradigmatico caso del procedimiento
de verificacion” en Memorias de las XXV Jornadas Latinoamericanas de Dere-
cho Tributario, tomo II, Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario-
Instituto Colombiano de Derecho Tributario, Buenos Aires, 2010; Abache
Carvajal, Serviliano, “Praxis (administrativa y judicial) en torno al pro-
cedimiento de verificacion tributaria: estado actual”, Anuario de Derecho
Puiblico, N° 3, Fundaciéon Estudios de Derecho Administrativo, Caracas,
2010; Abache Carvajal, Serviliano, “La ley como parametro evaluativo
en el test de constitucionalidad y el derecho a la defensa en materia tri-
butaria. Comentario critico a la sentencia N° 00531/2011”, Cétedra libre
de derechos humanos UCYV, abril 2012, en http://clvddhhucv.wordpress.
com/; y Abache Carvajal, Serviliano, “El procedimiento de verificacién de
declaraciones y cumplimiento de deberes formales” en Sol Gil, Jests, Pala-
cios Marquez, Leonardo, Dupouy Mendoza, Elvira y Fermin, Juan Carlos
(Coord.), Manual Venezolano de Derecho Tributario, Asociacion Venezolana de
Derecho Tributario, Caracas, 2013, entre otros.
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debe —forzosamente— realizarse a través del procedimiento
tributario.

Lo anterior encuentra pleno sustento, por un lado, en la
garantia que representa el procedimiento administrativo como
cauce formal, de los derechos del contribuyente, y por el otro,
en la garantia de la legalidad —y eficacia— de la actuacién de
la Administracién Tributaria conforme al procedimiento legal-
mente establecido, en los términos anteriormente expuestos.
De alli que, como ya lo hemos sostenido*, el procedimiento
tributario constituye —simultdneamente— una garantia de la
actuacion fiscal y de los derechos del contribuyente®.

Esta concepcioén de la funcién-garantia del procedimiento
administrativo, se encuentra recogida en el propio Cédigo
Orgénico Tributario, especificamente en la Seccién Sexta, del
Capitulo III-De los Procedimientos, del Titulo IV-De la Admi-
nistraciéon Tributaria, comprensivo de las disposiciones nor-
mativas (articulos 177 al 193) que regulan el positivamente
denominado «procedimiento de fiscalizacion y determinaciéon
de la obligacién tributaria», cuya pluralidad de actos guardan
entre si una relacion de coordinacion®, y permiten al contri-
buyente controlar la actuacién administrativa®, recordando,
asi, que el procedimiento ademas de ser el medio de actuacion
del cual dispone la Administracién, también constituye el ins-
trumento que sirve para que ésta se someta plenamente a la
ley*'. Con ello luce evidente, que el procedimiento tributario
es el cauce o continente de la forma de la potestad de investi-

47  Cf. Abache Carvajal, Serviliano, De la teoria... cit., p. 112.

48 Asi también lo ha entendido Javier Pérez Arraiz, en relacién al procedi-
miento administrativo espafiol de gestion tributaria: “[I]a existencia de un
procedimiento a la hora de gestionar los tributos responde a la necesidad de, por
una parte, garantizar el buen funcionamiento de la propia Administracion en su
servicio a los intereses generales; y, por otra, a la necesidad de servir de garantia al
administrado frente a posibles actuaciones abusivas de la Administracion”. Pérez
Arraiz, Javier, op. cit., p. 12.

49 Cf. Sanchez Gonzalez, Salvador, op. cit., p. 12.

50 Cf. Pérez Arraiz, Javier, op. cit., p. 17.

51 Cf. Ibid, p.12.
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gacion fiscal, sin el cual ésta no es ejercible legal y constitucio-
nalmente.

Lo anterior permite igualmente afirmar, que la actividad
de la Administracién Tributaria —como actividad adminis-
trativa que es— debe desempefiarse observando los rigores
formales sobre los requisitos y tramites de la Ley Orgénica
de Procedimientos Administrativos, para, por un lado, poder
ejercer la funcién administrativa, y por el otro —y de ser el
caso—, estar habilitada para manifestar su eventual voluntad
determinadora o sancionadora. Esta atencién a la Ley Orga-
nica de Procedimientos Administrativos a la que debe cefiirse
la Administracién Tributaria, se pondra especialmente de
relieve en el particular siguiente, sobre la sujeciéon temporal de
su actuacion a esa norma.

[II. EL TIEMPO DE LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS
Y DE LA POTESTAD DE INVESTIGACION FISCAL

A este respecto, la doctrina ha sefialado que una de las
caracteristicas esenciales del procedimiento administrativo,
como mecanismo de garantia de los administrados frente a la
acciéon administrativa, es —-precisamente- la finitud del proce-
dimiento, i. e, que el administrado debe estar en conocimiento,
con caréacter previo, de la duraciéon méxima del procedimiento
administrativo, de forma que éste pueda saber con precision el
alcance y extension del cabal ejercicio de la actividad adminis-
trativa que, de una u otra forma, se instruye en su contra.

Asi, Brewer-Carias indica que el derecho del administrado
a la celeridad administrativa tiene especial relaciéon con el
derecho al respeto, por parte de la Administracion, de los pla-
zos para la emision de las decisiones correspondientes:

“El derecho a la celeridad se manifiesta, ante todo, en el

derecho del interesado a que la Administracion respete los
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lapsos y decida en los términos legales. Por ello, el articulo
41, establece que los términos y plazos establecidos en la
Ley obligan, por igual y sin necesidad de apremio, a las
autoridades y funcionarios competentes para el despacho
de los asuntos. Por tanto, el interesado, puede decirse que
tiene un derecho a que la Administracion se atenga a los
plazos, derecho que, por otra parte, se precisa en las diver-
sas normas que establecen lapsos para decidir [..] y luego,
en los procedimientos que requieren sustanciacion, el Arti-
culo 60, establece un lapso de cuatro meses, con posibili-
dad de dos meses més de prorroga (6 meses). En esta forma,
hay una certeza del particular de obtener una decisiéon en
estos lapsos consagrados en la Ley; ademas del silencio
administrativo negativo como una sancién indirecta a la no
decision rapida de los asuntos en los lapsos prescritos. Por
tanto, transcurridos esos lapsos, sin que la Administracion
decida, se entenderd, de acuerdo al Articulo 4 de la Ley, que
la Administraciéon ha resuelto negativamente el asunto o
recurso, por lo que, el silencio equivale, al vencimiento de
los lapsos, a una decisién denegatoria del recurso o de la
solicitud introducida, para beneficio del particular y de su
defensa” *2.

Por su parte, De Pedro Ferndndez ha puesto de relieve la
importancia del derecho a la terminacién normal y oportuna
del procedimiento administrativo, en los siguientes términos:

“La duracion del procedimiento, su tramitaciéon y reso-

lucién clara estd en el caso de terminacién normal, esta

limitada legalmente. El plazo establecido en la LOPA es de
cuatro (4) meses, que puede ser prorrogado, cuando medien
causas excepcionales dejandose constar las mismas en el
expediente, hasta por dos (2) meses mas (art. 68). La Ley ha
puesto asi fin a aquellas actuaciones de la Administracion
indefinidas, a menudo constantemente y que, en el fondo,
lesionaban a los administrados. Pensamos que el incum-

52 Brewer-Carfas, Allan R., El Derecho administrativo... cit., pp. 118 y 119.
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plimiento del lapso de tramitacién y resolucién genera las
sanciones establecidas en la Ley (arts. 100 y ss) para el fun-
cionario responsable” *.

Lo anterior implica, igualmente, una limitacion temporal a la
posible intromisién administrativa en la actividad del particu-
lar, especialmente en el caso del procedimiento de fiscalizacion
tributaria, en el cual y como ha sido precisado anteriormente,
la Administracion Tributaria tiene las mas amplias facultades
de intrusion en la esfera juridico subjetiva del contribuyente
para aprehender en su justo alcance la existencia y cuantia de la
obligacion tributaria. Después de todo, y como ensefia Garcia
Novoa, “[l]a caducidad de los procedimientos tributarios es (...)
consecuencia ineludible del principio de seguridad juridica” *.

Resulta manifiesto que la idoneidad del procedimiento de
fiscalizacion como procedimiento administrativo, en el marco
de las garantias que para este tipo de procedimientos consagra
el articulo 49 de la Constitucion, implica necesariamente que la
Administraciéon dé término a los procedimientos administra-
tivos en el plazo legalmente establecido para ellos; de lo con-
trario: (i) o bien debe entenderse terminado el procedimiento,
ya que no obtuvo el resultado para el cual fue iniciado, que en
el caso de la determinacion tributaria oficiosa es declarar la
existencia o inexistencia de la obligacion tributaria y, en caso
de existencia, fijar su cuantia; o (ii) debe entenderse enton-
ces declarada la obligacién tributaria inexistente, toda vez que
—como “el recurso o la solicitud introducida”, en palabras de
Brewer-Carias, son inexistentes en el procedimiento deter-
minativo oficioso, que por su esencia es incoado de oficio por
parte de la Administraciéon- es imposible para la Administra-
cion en estos casos declarar en forma positiva la existencia
o cuantia de una obligacion tributaria que, por el incumpli-

53 De Pedro Fernandez, Antonio, El procedimiento administrativo en Venezuela,
Editorial M&H, Caracas, 1994, pp. 155 y 156.

54  Garcia Novoa, César, El principio de seguridad juridica en materia tributaria,
Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 237.
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miento de sus deberes, no conoce ni puede apreciar en un todo
su extension y efectos. De otro modo, tal como sefiala Garcia
Novoa, la lesiéon a la seguridad juridica del contribuyente y, en
consecuencia, a su derecho a la defensa, son indiscutibles.

Adicionalmente, la propia naturaleza de la competencia
ejercida por los funcionarios fiscales en el procedimiento de
fiscalizacion da sobrada cuenta de la necesidad de un lapso
para que éstos la ejerzan; pues si en estos casos para que el fun-
cionario fiscal pueda entenderse plenamente habilitado para
el ejercicio de las competencias que el ordenamiento juridico
le otorga para la investigacion fiscal es indispensable que el
superior jerarca de la Administracion Tributaria le confiera un
acto habilitante, que remueve la traba legal para el ejercicio de
la competencia, como lo es la Providencia Administrativa a la
que se refiere el articulo 178 del Cédigo Organico Tributario®,
que por expresa disposicion legal contiene toda una serie de
limitaciones al ejercicio de la competencia por el funcionario,
pues con mayor razén debe tal actuaciéon administrativa limi-
tarse en el tiempo, especialmente por la invasién a la esfera par-
ticular que la caracteriza, maxime en procedimientos en que,
como el de fiscalizacién, la Administraciéon Tributaria tiene la
posibilidad de acceder a informacién sumamente delicada.

Ast lo ha entendido Fraga Pittaluga, quien ha expresado lo
siguiente:

55  Articulo 178 del Cédigo Organico Tributario: “Toda fiscalizacion, a excepcion
de lo previsto en el articulo 180 de este Codigo, se iniciard con una providencia
de la Administracion Tributaria del domicilio del sujeto pasivo, en la que se indi-
card con toda precision el contribuyente o responsable, tributos, periodos y, en su
caso, los elementos constitutivos de la base imponible a fiscalizar, identificacién
de los funcionarios actuantes, asi como cualquier otra informacion que permita
individualizar las actuaciones fiscales.// La providencia a la que se refiere el enca-
bezamiento de este articulo, deberd notificarse al contribuyente o responsable, y
autorizard a los funcionarios de la Administracion Tributaria en ella sefialados al
ejercicio de las facultades de fiscalizacion previstas en este Codigo y demds disposi-
ciones de cardcter tributario, sin que pueda exigirse el cumplimiento de requisitos
adicionales para la validez de su actuacion”.
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“Si la Constitucion o la ley han definido un espacio tempo-
ral dentro del cual los 6rganos dotados de potestades admi-
nistrativas deben actuar, toda actuacion realizada antes o
después del senialado limite, se estima ejecutada por un
6rgano incompetente” >.

Debe tenerse en cuenta, a estos fines, que la terminacioén
cierta del procedimiento administrativo encuentra pleno fun-
damento en, mas alla de las reglas propiamente procedimen-
tales, en las correspondientes al régimen funcional o actividad
de la Administracion Publica en general, y dentro de ella, la
tributaria. Considerar lo contrario, atentaria contra el ejercicio
eficiente, eficaz, célere y transparente® de las potestades admi-
nistrativas dentro de un lapso o periodo racional, recordando
la necesidad del mismo, toda vez que, como es sabido, la segu-
ridad juridica excluye el establecimiento y ejecucién de proce-
dimientos sin plazos®.

IV. EL TIEMPO PARA DICTAR EL AcCTA FiscAL

Lo expuesto en el punto anterior, permite afirmar que el
procedimiento de fiscalizacion debe necesariamente tener un
momento determinado legalmente de culminacién. No obs-
tante ello, lo cierto es que el Cédigo Orgéanico Tributario no
establece en toda la Secciéon Sexta del Capitulo III del Titulo IV
un lapso para la culminacién del procedimiento de fiscaliza-
cioén.

56 Fraga Pittaluga, Luis, La incompetencia... cit., p. 83.

57  Este conjunto de principios o cuerpo principista se encuentra dispersamente
regulado en los articulos 141 de la Constitucién; 30 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos; 10, 19, 20 y 22 del Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de la Ley Organica de Administracién Publica; y 5 del
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Simplificacion de Tramites
Administrativos.

58 Cf. Garcia Novoa, César, op. cit., p. 237.
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En este sentido, ante el silencio del Cédigo Organico Tribu-
tario sobre el tiempo durante el cual se puede extender la fase
investigativa de la fiscalizacién, comprendida entre la emision
y notificacién de la providencia autorizatoria hasta la emision
y notificacién del Acta Fiscal, se han desarrollado tres posicio-
nes al respecto: (i) la primera, de acuerdo a la cual al no indicar
el Coédigo Orgénico Tributario algo al respecto, dicha omision
equivale a inexistencia de limite temporal, que significa que
la fiscalizacién tendria como tiempo maximo de extension el
correspondiente a la prescripciéon de la obligacion tributaria
(cuatro o seis afios, respectivamente)®; (ii) la segunda, que con-
siste en aplicar como limite temporal de la fiscalizacion, el lapso
de caducidad contenido en el articulo 192 del Cédigo Organico
Tributario, regulador del periodo de un afio que dispone la
Administracién Tributaria para dictar y notificar la Resolucion
Culminatoria del Sumario Administrativo®; y (iii) y la tercera
posicién, que se centra en la aplicacién supletoria del articulo
60 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, por
mandato del articulo 148 del Cédigo Organico Tributario, que
establece como lapso maximo en la tramitaciéon de cualquier

59 Al respecto, vid. Fraga Pittaluga, Luis, “Breves notas sobre la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién Tributaria”, Revista de Derecho
Tributario, N° 83, Asociacion Venezolana de Derecho Tributario, Caracas,
1999, p. 35; y Sanchez Gonzalez, Salvador, op. cit., pp. 45-49.

60 Sobre esta posicién, que en nuestra opinién desconoce el aspecto teleol6-
gico del lapso en cuestion, asi como la debida proporcionalidad del ejerci-
cio de las facultades fiscalizadoras, hemos expuesto en otra oportunidad
lo siguiente: “Comentando en primer lugar la posicion del a quo, se aprecia que
en la misma no se toma en cuenta el aspecto teleologico del lapso en cuestion, cual
es la emision en la propia sede de la Administracion del acto definitivo en primer
grado, esto es, sin afectar en lo absoluto el desarrollo de la actividad del contribu-
yente. Ese criterio también deja de lado la debida proporcionalidad en el ejercicio
de la facultad administrativa de investigacion, por el prolongado periodo de un afio
que le pretendio reconocer, que, sumado al afio correspondiente a la emision de la
Resolucion Culminatoria del Sumario Administrativo, resultaria en un lapso total
de dos arios para la sustanciacion del procedimiento constitutivo de la voluntad
administrativa, equivalente a la mitad del periodo ordinario de prescripcion de la
obligacion tributaria, careciendo, en consecuencia, de sustento funcional racional,
y ast, dimanando en una cuestionable aplicacion normativa”. Abache Carvajal,
Serviliano, De la teoria a la prdctica... cit., p. 120.

37



Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano N° 3/2014

procedimiento administrativo un periodo de seis meses (con
prorroga incluida), por virtud del principio constitucional de
seguridad juridica®.

En efecto y como lo hemos manifestado®, la tercera posi-
cion sefialada, conforme a la cual el articulo 148 del Cédigo
Organico Tributario suministra la respuesta a la necesidad de
lapso para el ejercicio de la facultad fiscalizadora, nos parece la
correcta. De acuerdo con la norma en cuestion:

“Las normas contenidas en esta secciéon seran aplicables a

los procedimientos de caracter tributario en sede adminis-

trativa, sin perjuicio de las establecidas en las leyes y demés
normas tributarias. En caso de situaciones que no puedan
resolverse conforme a las disposiciones de esta seccion, se
aplicaran supletoriamente las normas que rigen los proce-
dimientos administrativos y judiciales que mas se avengan
a su naturaleza y fines”.

De tal manera, ante la ausencia de norma expresa en el
Codigo Organico Tributario que regule el lapso de duraciéon
de la primera fase del procedimiento constitutivo ordinario
de los actos de determinacién tributaria oficiosa en el caso de
fiscalizaciones, debe acudirse supletoriamente a las normas
del procedimiento administrativo general -mecanismo que de
antafio encuentra apoyo en la propia doctrina®-, en tanto y en
cuanto es la Ley Organica de Procedimientos Administrativos,
la que maés se aviene a la especial naturaleza y fines del proce-

61 Cf. Abache Carvajal, Serviliano, “La potestad fiscalizadora” en Sol Gil,
Jestis, Palacios Méarquez, Leonardo, Dupouy Mendoza, Elvira y Fermin,
Juan Carlos (Coord.), Manual Venezolano de Derecho Tributario, Asociaciéon
Venezolana de Derecho Tributario, Caracas, 2013, p. 556.

62 Cf. Abache Carvajal, Serviliano, De la teoria a la prdctica... cit., p. 120.

63 Sobre la procedencia de la aplicacién de los lapsos de los procedimien-
tos administrativos generales a los procedimientos tributarios especiales, para
suplir los inconstitucionales vacios normativos que atentan abiertamente
contra el principio de sequridad juridica, vid. Garcia Novoa, César, op. cit.,
pp- 222y ss.
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dimiento determinativo oficioso en materia tributaria, en cuyo
articulo 60 establece lo siguiente:
“La tramitacién y resoluciéon de los expedientes no podra
exceder de cuatro (4) meses, salvo que medien causas
excepcionales, de cuya existencia se dejara constancia, con
indicacién de la prérroga que se acuerde.// La prérroga
o prérrogas no podran exceder, en su conjunto, de dos (2)
meses”.

La norma en cuestién, que resulta de obligatoria aplicacion
a la fase de investigacion previa al levantamiento del Acta Fis-
cal, en aras de poner un coto temporal al ejercicio de la potes-
tad administrativa de investigacion fiscal, como herramienta
indispensable al servicio de la seguridad juridica, complemen-
tada con lo dispuesto en el articulo 61 eiusdem, de acuerdo con
el cual “[e]l término indicado en el articulo anterior correrd a partir
del dia siquiente del recibo de la solicitud o instancia del interesado o
a la notificacion a éste, cuando el procedimiento se hubiera iniciado
de oficio”, solicitud que en materia tributaria se subsume en la
notificacion de la providencia administrativa que autoriza el
inicio de la fiscalizacién ex articulo 178 del Cédigo Orgéanico
Tributario, significan que como garantia de seguridad juridica
para el administrado, el procedimiento de fiscalizacién no
puede exceder, en ningan caso, del maximo de 6 meses que
permite el articulo 60 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos, incluyendo en dicho lapso todas las prorro-
gas que por causas excepcionales sean acordadas por la Admi-
nistracion, en actos debidamente motivados; de lo contrario, el
acto administrativo que resulte del mencionado procedimiento
estard radicalmente viciado de nulidad absoluta por razones
de manifiesta incompetencia temporal, tal como lo hemos sos-
tenido anteriormente®.

64 “Asi las cosas, resulta entonces que cualquier actuacién de investiga-
cion fiscal realizada con posterioridad al vencimiento de dicho lapso, se
debera entender viciada de nulidad absoluta por incompetencia temporal,
a tenor del articulo 19, numeral 4° de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos, precisamente porque, al ejercerse en los procedimientos
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Sobre esta cuestidon se ha referido Alberto Blanco-Uribe,
como el derecho a la finalizacion de la fiscalizacion por razones de
seguridad juridica, explicando la terminacién del procedimiento
administrativo de fiscalizacién a partir de la emision del acta
de conformidad o de reparo fiscal, segtin el caso, o por el trans-
curso del lapso establecido en el sefialado articulo 60 de la Ley
Orgéanica de Procedimientos Administrativos®.

Como consecuencia de lo anterior, tampoco podra el
ente administrador dejar constancia de los hechos descubier-
tos o comprobados con posterioridad al transcurso del lapso
legal de 6 meses, porque tales pruebas se habran obtenido
de manera ilegal, al infringir las normas procedimentales del
Codigo Organico Tributario (art. 140) y de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos (art. 60), e inconstitucional, por
ausencia del debido procedimiento administrativo, a tenor del
articulo 491 de la Constitucién66, y en franca violacion del
principio de legalidad administrativa, ex articulos 137 y 141
eiusdem67, calificando, entonces, como pruebas ilegitimamente

tributarios potestades de intervencién que, en definitiva, pueden afectar
negativamente la esfera juridico-subjetiva de los contribuyentes, debe
entenderse de manera restringida la dotacién facultativa y el sefialado
limite por razoén del tiempo ha de ser fatal”. Abache Carvajal, Serviliano,
De la teoria a la practica... p. 122.

65 Cf. Blanco-Uribe, Alberto, “Hacia un estatuto del contribuyente durante la
fiscalizacién”, Ensayos de Derecho Administrativo. Libro homenaje a Nectario
Andrade Labarca, volumen I, Ediciones del Tribunal Supremo de Justicia,
Coleccién Libros Homenaje, N° 13, Caracas, 2004, pp. 145 y 146.

66 Articulo 49.1 de la Constitucién: “La defensa y la asistencia juridica son dere-
chos 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 ejer-
cer su defensa. Serdn nulas las pruebas obtenidas mediante violacion del debido
proceso. Toda persona declarada culpable tiene derecho a recurrir del fallo, con las
excepciones establecidas en esta Constitucion y la ley”.

67  Articulo 137 de la Constituciéon: “La Constitucion y la ley definirdn las atribu-
ciones de los érganos que ejercen el Poder Puiblico, a las cuales deben sujetarse las
actividades que realicen”. Articulo 141 de la Constitucién: “La Administracién
Piiblica estd al servicio de los ciudadanos y ciudadanas y se fundamenta en los
principios de honestidad, participacion, celeridad, eficacia, eficiencia, transparen-
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obtenidas, y por tal razén, carentes de todo valor y efecto juri-
dicos, como acertadamente lo ha expresado Fraga Pittaluga68.

Finalmente, no podemos pasar por alto que la actividad
que despliega la Administracion Tributaria en el marco del
procedimiento de fiscalizacién, como ya lo sefialamos, repre-
senta una intensa intrusiéon en el ambito juridico-subjetivo
del contribuyente. En efecto, teniendo en cuenta que el sujeto
pasivo tiene el deber de colaborar con la Administracién Tri-
butaria, razén por la cual en el marco del procedimiento de fis-
calizacién debe atender oportunamente los requerimientos de
los fiscales actuantes para que éstos puedan realizar la inves-
tigacion, y dicho procedimiento necesariamente debe poseer,
en los términos precisados, un limite temporal que previamente
conozca el contribuyente, dentro del cual se desplegaré la potes-
tad de investigacion fiscal con la minima intervencion posible en
la esfera juridico-subjetiva del particular, entonces, es aprecia-
ble que la emisién de requerimientos de manera indefinida, asi

cia, rendicion de cuenta y responsabilidad en el ejercicio de la funcion piiblica, con
sometimiento pleno a la ley y al derecho”.

68 “La Constitucion de 1999, se alinea con una de las tendencias procesales mis
avanzadas del mundo, al excluir de todo proceso o procedimiento, aquellas pruebas
que han sido obtenidas con violacion de trdmites esenciales o en ausencia total del
debido proceso. Asi, el articulo 49, numeral 1, de la Constitucion dice que serd
(sic) nulas las pruebas obtenidas mediante violacién del debido proceso. Ahora
bien, qué significa obtener una prueba violando el debido proceso en el dmbito de
la tributacion. Como antes hemos seiialado, la Administracion Tributaria tiene
la potestad de recolectar datos, informacion, documentos y demds recaudos nece-
sarios para el cumplimiento de sus funciones. No obstante, como también hemos
expresado, esa labor recolectora debe ejecutarse a través de los cauces formales
previstos en el Codigo Organico Tributario, la Ley Orgdnica de Procedimientos
Administrativos y la Ley de Simplificacion de Tramites Administrativos, y debe
hacerse sin menoscabo de los derechos constitucionales del interesado o de ter-
ceros. En consecuencia, toda prueba obtenida por la Administracion Tributaria
sin cumplir los procedimientos administrativos previstos en el Codigo Orgdnico
Tributario o en otras leyes adjetivas que resulten aplicables al caso concreto o con
violacion o relajamiento de alguna formalidad esencial de los mismos, es absoluta-
mente nula y, por ende, no puede ser apreciada ni valorada por autoridad alguna,
careciendo de todo valor para los fines de la decision que haya que adoptarse, ni
siquiera en calidad de indicio”. Fraga Pittaluga, Luis, Las Garantias Formales...
cit., p. 58.
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como la no culminacién formal del procedimiento en el tiempo
indicado, entorpece a todas luces la actividad y gestién ordina-
ria del contribuyente, afectando, en consecuencia, sus derechos
fundamentales a la seguridad juridica y a la libertad empresa-
rial por la severa limitacion que les genera.

Caracas, julio 2014.
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