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RESUMEN

Este trabajo tiene por objeto analizar la constitucionalidad de la sancion de
clausura temporal de establecimientos impuesta por la Administracion
Tributaria Nacional a los contribuyentes que incumplan con determinados
deberes formales. Es una investigacion monografica y descriptiva, por lo que
constituye una investigacion analitica y de desarrollo conceptual, que se apoya
basicamente en una amplia revision bibliografica y en el uso de técnicas de
analisis de contenido, anadlisis comparativo, construcciéon de sistemas de
categoria, clasificacion de casos, induccién y sintesis. El trabajo es una
investigacion documental-monogréafica a un nivel descriptivo. El instrumento
utilizado fue una matriz necesaria para registrar y analizar el contenido de la
informacion extraida de las fuentes documentales y jurisprudenciales. Los
resultados obtenidos evidencian como esta regulada la sancion de clausura
temporal de establecimientos en normas nacionales y del derecho comparado,
asi como en los modelos de Cdédigos Tributarios que han inspirado al nuestro,
cual es la naturaleza y justificaciébn de la sancién de clausura temporal de
establecimientos, su proporcionalidad, su repercusion sobre los derechos y
garantias constitucionales de los contribuyentes, fundamentalmente sobre los
derechos al debido proceso, derecho a la defensa y presuncion de inocencia y
finalmente cuales son las vias con las que cuentan los contribuyentes para
hacerle frente a esta sancion.

Descriptores: llicito Tributario Formal. Clausura de establecimientos. Debido
Proceso. Derecho a la Defensa. Presuncion de Inocencia.

Vi



INTRODUCCION

Desde los inicios de la explotacion de hidrocarburos en Venezuela, la
llamada “renta petrolera” ha sido el soporte o la base fundamental del
presupuesto nacional y por tanto, la fuente principal de ingresos publicos en

nuestro pais.

Antes del auge petrolero, en los afios 1908-1918, los ingresos y
egresos del pais no llegaron a aproximarse a los cien millones de bolivares
(Bs. 100.000.000,00) por afio. Durante estos afios, el promedio anual de
ingresos y egresos fue de sesenta y un millones novecientos mil bolivares
(Bs. 71.900.000,00) y cincuenta y seis millones setecientos mil bolivares (Bs.
56.700.00,00) respectivamente (Barberii, 1997, 106).

Entre el periodo correspondiente a los afios 1919-1927, el petréleo
comenzO a marcar su importancia para el fisco y los ingresos y egresos del

Estado aumentaron considerablemente.

En 1928, afio de la transformacion de Venezuela de un pais
agropecuario a un pais fundamentalmente exportador de petréleo, los
ingresos sumaron ciento ochenta y seis millones setecientos mil bolivares
(Bs. 186.700.000,00) y los egresos ciento cincuenta y cinco millones
setecientos mil bolivares (Bs. 155.700.000,00) (Barberii, 1997, 106).

Este aumento considerable en los ingresos, sirvio para pagar con
mayor premura la deuda externa y la deuda interna en el afio 1930 y para

satisfacer la demanda de determinados servicios publicos.



En los afios siguientes, la explotacién de hidrocarburos siguié con su
desarrollo, los “grandes cacaos” -hacendados que en su conjunto
representaban el renglon de las explotaciones venezolanas después del
café- pasaron a un segundo plano. El petroleo sobrepasé la importancia de
ambos frutos como fuentes principales de divisas y todo comenzé a girar

alrededor de la actividad petrolera.

Ante este escenario, el gobierno nacional comenzo a perfilar al
petréleo como una fuente segura y creciente de ingresos y la renta petrolera

paso a ser el grueso de los recursos fiscales del Estado.

Con el pas6 de los afios, el fisco nacional se percatdé que la renta
petrolera no era suficiente para cubrir el gasto publico interno, que a pesar de
los considerables recursos provenientes del petréleo, existia una

considerable crisis fiscal en nuestro pais.

Se hizo necesario, entonces, activar otra fuente de ingresos publicos
ya no de naturaleza petrolera sino mas bien de naturaleza tributaria. Entre
estos ingresos sobresalen, los ingresos provenientes de la recaudacion
interna de tributos, los ingresos provenientes de politicas monetarias y los

ingresos provenientes de empréstitos, multas y confiscaciones, entre otros.

Para acceder a esta fuente de ingresos, muchas veces se hace
necesario, un comportamiento activo, directo o mediato, por parte de la
Administracion Tributaria, comportamiento que en los ultimos afos ha tenido

un impacto recaudador considerable.

La Administracién Tributaria en su afan de aumentar los indices de

recaudacion por estos conceptos, ha puesto en marcha una serie de medidas



punitivas a los administrados o contribuyentes, que si bien estan previstas
legalmente, tienden a ser consideradas como una muestra de autoritarismo
fiscal, como una suerte de desigualdad dentro la relacién juridica tributaria
entre la Administracion Tributaria como sujeto activo y los administrados o
contribuyentes como sujetos pasivos y como una muestra que la relacion
entre la Administracion Tributaria y los administrados es un relacién de poder
y no de derecho, cuando lo cierto es que es efectivamente una relacion de

derecho.

La Administracion Tributaria recientemente ha desarrollado una
politica, si se quiere agresiva, a través de la cual le ha dado vida a ciertas
sanciones que hasta hace poco no eran de aplicacion tan frecuente. Estas
sanciones indiscutiblemente, han representado una forma de
amedrentamiento para los contribuyentes y han logrado en gran medida

aumentar los indices de la recaudacion tributaria en los Ultimos afos.

Entre estas sanciones sobresale la clausura temporal de
establecimientos, sancidon muy conocida y publicitada en la actualidad tanto
por la propia Administracion Tributaria como por los medios de comunicacion
social, que trae consigo importantes efectos econdmicos desfavorables para
los contribuyentes y se ha convertido en uno de los instrumentos tributarios
mas temido por el sector comercial, industrial y profesional de nuestro pais y
en la piedra angular sobre la cual se ha apoyado la Administracion Tributaria
para sembrar un terror tributario que lejos de crear conciencia tributaria que
incida positivamente en el comportamiento del sujeto pasivo frente a su
obligacion de contribuir con las cargas publicas propias, ha originado un
rechazo considerable hacia la Administracion Tributaria.



El repentino auge que ha cobrado la imposicién de esta sancidn por
parte de la Administracion Tributaria y los multiples establecimientos que se
han visto afectados por esta medida sancionatoria en el marco del muy

conocido plan evasion cero, hace relevante su estudio.

El tema es relevante, ademas, porque plantea la discusion sobre si en
la imposicion de esta sancion existen abusos en el ejercicio de la actividad
verificadora, fiscalizadora y punitiva de la Administracion Tributaria, asi como
un quebrantamiento de determinados derechos constitucionales de los
contribuyentes, lo que puede originar a su vez, un replanteamiento de las

potestades sancionatorias de la Administracién Tributaria.

El problema que trata de resolver este trabajo se puede concretar en
analizar la sancion de clausura temporal de establecimientos impuesta por la
Administracién Tributaria luego de llevar a cabo un procedimiento de
verificacion y/o fiscalizacion, y con ello, dilucidar su constitucionalidad, su
apego a la ley y las opciones que tienen los administrados para hacerle
frente inmediato antes de su efectiva materializacion y sobre todo para
garantizar la proteccion de sus derechos constitucionales, fundamentalmente
si tenemos en cuenta los graves perjuicios econdmicos que para los
comerciantes, empresarios y en general para los agentes econdmicos
particulares supone que se le imponga una sancion de tal envergadura. En
una interrogante seria: ¢COomo determinar la constitucionalidad o
inconstitucional de la sancion de clausura temporal de establecimientos
impuesta por la Administracion Tributaria a los contribuyentes que han

incumplido determinados deberes formales?

El objetivo general de la investigacion es analizar las razones que

sustentan la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la sancién de



clausura temporal de establecimientos impuesta por la Administracion
Tributaria Nacional a los contribuyentes que han incumplido determinados
deberes formales.

Son evidentes las razones por las cuales es preciso una investigacion
como la presente, fundamentalmente por la polémica que existe actualmente
en torno a los programas y operativos de recaudacion que ha puesto en
marcha en los ultimos afios la Administracion Tributaria Nacional, los cuales
han desembocado en una suerte de amedrentamiento, digamos un tanto
severo, para los contribuyentes, que han incumplido con determinados

deberes tributarios principalmente de caracter formal.

No deja de ser suspicaz, el incremento de los procedimientos de
verificacion y fiscalizacion de la Administracién Tributaria, el incremento
desmesurado de la imposicion de la sancion de clausura temporal de
establecimientos, la cual trae consigo importantes y considerables perjuicios

patrimoniales para los contribuyentes afectados.

La inquietud en torno a este tema, se ve incrementada cuando a diario
vemos como aparece resefiado en los diarios y en los medios de
comunicacion social en general, la clausura temporal de infinidad de
establecimientos comerciales, cuando vemos como la Administracion
Tributaria hace alardes con el mayor de los orgullos, de los resultados de su
actividad fiscalizadora a costa de la imposicion de severas sanciones
tributarias y como el llamado *“terror e intimidacion tributaria” se hace

presente dentro de la actividad comercial y econdmica de nuestro pais.

¢Es acaso la clausura inmediata y temporal de establecimientos una

via constitucional para aumentar la recaudacion tributaria?, ¢se garantizan y



se protegen los derechos de los contribuyentes al clausurarse de forma
temporal sus establecimientos comerciales, que son ademas, fuente de sus

ingresos y fuente considerable de trabajo y empleo?

La respuesta a estas interrogantes son las que justifican la realizacion
del presente trabajo cuyo aporte espera ser de gran importancia para
replantearse los limites de las potestades sancionatorias de la Administracion
Tributaria, en especial su apego a los principios, derechos y garantias

constitucionales.

La importancia de este trabajo consiste principalmente en que a través
del mismo se pretende crear conciencia sobre la relevancia de la
problematica que se plantea, en aportar un granito de arena con la intencién
gue los otros estudiosos y profesionales del derecho confronten la imposicion
de sanciones ftributarias severas, como la clausura temporal de
establecimientos, con el respeto de los derechos de los contribuyentes

previstos en la Constitucion Nacional.

En realidad, la importancia radica en sembrar las bases para iniciar
una discusion o por lo menos crear controversia sobre los parametros y la
forma que utiliza la Administracion Tributaria para imponer la sancién de
clausura temporal de los establecimientos, partiendo de la premisa
fundamental que un aparato recaudador mas eficiente no justifica el

quebrantamiento de los derechos y garantias de los contribuyentes.

Para ello, la presente investigacion monogréafica a nivel descriptivo,
constituye una investigacién analitica y de desarrollo conceptual dividida en

seis capitulos de la siguiente manera:



Un primer capitulo que analizar la regulacion de la sancién de clausura
temporal de establecimientos en los principales instrumentos juridicos

tributarios nacionales y extranjeros.

Un segundo capitulo que busca precisar cual es la naturaleza juridica
de la sancion de clausura temporal de establecimientos impuesta por la
Administraciéon Tributaria Nacional.

Un tercer capitulo que trata de determinar la justificacion de la
imposicion por parte de la Administracion Tributaria Nacional de la sancién
de clausura temporal de establecimientos para los contribuyentes que

incumplan determinados deberes formales tributarios.

Un cuarto capitulo que persigue determinar cuales son los parametros
de proporcionalidad entre la sancibn de clausura temporal de

establecimientos y el incumplimiento de deberes formales.

Un quinto capitulo que confronta la imposiciébn de la sancién de
clausura temporal de establecimientos por parte de la Administracién
Tributaria con los principios constitucionales del debido proceso, derecho a la

defensa y presuncién de inocencia.

Y, finalmente, un sexto capitulo que analiza las alternativas o vias
idoneas de defensa de los contribuyentes ante la medida sancionatoria de la
Administracion Tributaria Nacional de clausurar de forma temporal sus

establecimientos.

La lectura del presente trabajo evidenciara que la clausura temporal de

establecimientos es una sancidn de importantes consecuencias econémicas



para los sujetos sancionados, sobre la cual existen enfoques diferentes en
relacion a si su imposicion para sancionar simples incumplimientos formales
de naturaleza tributaria, resulta desproporcionada y no apegada a ciertos
principios previstos en nuestra Constitucion Nacional para salvaguardar los

derechos y garantia de los contribuyentes.



CAPITULO |

REGULACION DE LA SANCION DE CLAUSURA TEMPORAL
DE ESTABLECIMIENTOS

La forma como esta regulada la sancion de clausura temporal de
establecimientos en el derecho comparado, en los modelos de Cdédigos
Tributarios que han servido de base y apoyo para la elaboracion de nuestro
Caddigo Orgéanico Tributario y finalmente su regulacién en la legislacion
tributaria venezolana, son puntos fundamentales que se deben examinar
para determinar el alcance de esta sancidn, en especial, cuales son los

hechos tipificados por estas normativas que ameritan su imposicion.

Por lo que respecta al derecho comparado, se hace obligatorio
estudiar la forma como esta regulada la sancion de clausura temporal de
establecimientos en la Republica Argentina, uno de los paises
latinoamericanos pioneros en la prevision legislativa de esta sancion, asi
como su regulacion en otros paises en los cuales esta sancién ha tenido un
rol protagonico dentro de la potestad sancionatoria de la Administracion
Tributaria, como lo son la Republica de Colombia, los Estados Unidos

Mexicanos y el Reino de Espafa.

En relacion a los modelos que han inspirado nuestros Cdédigos
Organicos Tributarios, es forzoso estudiar la regulacion de la sancion de
clausura de establecimientos en el Modelo de Cdodigo Tributario OEA/BID
para América Latina (MCTAL) de 1967 y en el Modelo de Cdodigo del Centro
Interamericano de Administradores Tributarios (CIAT) de 1997.

Finalmente y para completar el estudio legislativo de la sancion de

clausura temporal de establecimientos, es imprescindible examinar la
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prevision legislativa de esta sancibn en Venezuela, partiendo de la
promulgacion en gaceta oficial de nuestro primer Cédigo Organico Tributario
en el afio 1982 hasta el Codigo Organico Tributario actualmente vigente.

A. REGULACION DE LA SANCION DE CLAUSURA TEMPORAL DE
ESTABLECIMIENTOS EN EL DERECHO COMPARADO

Para visualizar el ambito de aplicacion de la sancién de clausura
temporal de establecimientos, debemos referirnos a la forma como esta

regulada en el Derecho Comparado.

Es casi recurrente la presencia de esta sancién en la mayoria de los
Caodigos y leyes tributarias de los paises hispanoamericanos, muchas veces

con caracteristicas similares y otras veces con algunas diferencias.

En este Capitulo se hara un pequeiio recorrido por las principales
normativas tributarias nacionales e incluso provinciales de algunos paises
gue prevén la sancién de clausura temporal de establecimientos y de esta
manera dilucidar cuales son los hechos pasibles que ameritan su aplicacion

en cada uno de esos Estados.

1. Regulacion de la sancion de clausura temporal de
establecimientos en la Republica Argentina

Tal y como lo sefiala Quintana (2006, 2), en la Republica de Argentina
“la sancion de clausura no es una pena solamente utilizada por la Ley 11.683
(t.o. 1998 y sus modif.) en el orden nacional, sino que también se encuentra
incluida como una de las manifestaciones sancionatorias del ius puniendi

provincial” .
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El mismo autor Quintana (2006, 3), comenta que:

. no todas las legislaciones tributarias provinciales cuentan con
esta figura represiva, pero la misma ya posee recepcion legal en
la Provincia de Buenos Aires, Catamarca, Cordoba, Corrientes,
Jujuy, La Pampa, La Rioja, Mendoza, Salta, San Luis, Santa Fé,
Tierra del Fuego, Tucuman y Rio Negro...

Asimismo, sefala el citado autor (2006, 4) que “al igual que en el
orden nacional, las diferentes legislaciones provinciales, incluyen dentro de
su normativa tributaria a la clausura como una sancién ante el incumplimiento

de deberes formales...”.

La ley tributaria nacional y los diferentes Codigos Fiscales y
legislaciones especificas provinciales argentinas enumeran las conductas

gue son objeto de la sancién de cierre de establecimientos.

A nivel Nacional el Art. 40 de la Ley de Procedimiento Fiscal -Ley
11.683 (t.0. 1998 y sus madif.), sefiala lo siguiente:

“Articulo 40.- Seran sancionados con multa de TRESCIENTOS
PESOS ($ 300) a TREINTA MIL PESOS ($ 30.000) y clausura de
TRES (3) a DIEZ (10) dias del establecimiento, local, oficina,
recinto comercial, industrial, agropecuario o de prestacion de
servicios, siempre que el valor de los bienes y/o servicios de que
se trate exceda de DIEZ PESOS ($ 10), quienes:

a) No entregaren o0 no emitieren facturas o comprobantes
equivalentes por una o mas operaciones comerciales, industriales,
agropecuarias o de prestacion de servicios que realicen en las
formas, requisitos y condiciones que establezca la Administracion
Federal de Ingresos Publicos.

b) No llevaren registraciones o anotaciones de sus adquisiciones
de bienes o servicios 0 de sus ventas; o, si las llevaren, fueren
incompletas o defectuosas, incumpliendo con las formas,



requisitos y condiciones exigidos por la Administracion Federal de
Ingresos Pdublicos. (inciso "b" modificado por Ley 25.795
Publicacion en el B.O.: 17/11/2003)

c) Encarguen o transporten comercialmente mercaderias, aunque
no sean de su propiedad, sin el respaldo documental que exige la
Administracion Federal de Ingresos Publicos.

d) No se encontraren inscriptos como contribuyentes o
responsables ante la Administracion Federal de Ingresos Publicos
cuando estuvieren obligados a hacerlo.

El minimo y el maximo de las sanciones de multa y clausura se
duplicaran cuando se cometa otra infraccién de las previstas en
este articulo dentro de los DOS (2) afios desde que se detecto la
anterior.

Sin perjuicio de las sanciones de multa y clausura, y cuando sea
pertinente, también se podra aplicar la suspension en el uso de
matricula, licencia o inscripcion registral que las disposiciones
exigen para el ejercicio de determinadas actividades, cuando su
otorgamiento sea competencia del Poder Ejecutivo Nacional.

e) No poseyeren 0 no conservaren las facturas o comprobantes
equivalentes que acreditaren la adquisicibn o tenencia de los
bienes y/o servicios destinados 0 necesarios para el desarrollo de
la actividad de que se trate. (inciso "e" incorporado por Ley 25.795
publicada en el B.O. del 17/11/2003)

f) No poseyeren, o no mantuvieren en condiciones de operatividad
o no utilizaren los instrumentos de medicién y control de la
produccion dispuestos por leyes, decretos reglamentarios dictados
por el Poder Ejecutivo nacional y toda otra norma de cumplimiento
obligatorio, tendientes a posibilitar la verificacion y fiscalizacién de
los tributos a cargo de la Administracion Federal de Ingresos
Puablicos. (inciso "f' incorporado por Ley 25.795 publicada en el
B.O. del 17/11/2003)”

12

A nivel Provincial, podemos destacar la regulaciéon de la sancion de

clausura de establecimientos en la mayoria de las provincias argentinas,

entre las cuales se puede destacar las siguientes:

a.

Provincia de Buenos Aires
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En la Provincia de Buenos Aires, la sancion de clausura de
establecimientos estd regulada en el articulo 64 del Cédigo Fiscal de la
Provincia de Buenos Aires. Ley 10.397, Texto Ordenado 2004, el cual

textualmente sefiala lo siguiente:

“Articulo 64.- Sin perjuicio de la aplicacion de otras sanciones
previstas en este Cbdigo, se clausuraran de tres (3) a diez (10)
dias los establecimientos comerciales, industriales, agropecuarios
0 de servicios que incurren en alguno de los hechos u omisiones
siguientes:

1. No emitan facturas o comprobantes de sus ventas, locaciones o
prestaciones de servicio en la forma y condiciones que establezca
la Autoridad de Aplicacion; o no conserven sus duplicados o
constancias de emision.

2. Se hallen o hubieran hallado en posesion de bienes o
mercaderias sobre cuya adquisicion no aporten facturas o
comprobantes emitidos en las mismas formas y condiciones del
punto anterior.

3. No lleven anotaciones o registraciones de sus adquisiciones de
bienes o servicios o0 de sus ventas, locaciones o prestaciones, 0
que llevadas, no reunan los requisitos de oportunidad, orden o
respaldo conforme a los requerimientos que en la materia exija la
Autoridad de Aplicacion.

4. Haber recurrido a entes o personas juridicas manifiestamente
improcedentes respecto de la actividad especificamente
desarrollada, adoptadas para evadir gravamenes. En tales casos
la Autoridad de Aplicacion debera, obligatoriamente, poner en
conocimiento de la Direccion Provincial de Personas Juridicas tal
circunstancia en un plazo no mayor de cuarenta y cinco (45) dias.
5. No mantener en condiciones de operatividad los soportes
magnéticos que contengan datos vinculados con la materia
imponible, por el término de dos (2) afios contados a partir de la
fecha de cierre del ejercicio en el cual se hubieren utilizado o no
facilitar a la Direccion Provincial de Rentas copia de los mismos
cuando les sean requeridos.

6. No exhibir dentro de los cinco (5) dias de solicitados por la
Autoridad de Aplicacion los comprobantes de pago que le sean
requeridos....”
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Provincia de Cérdoba
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El Codigo Fiscal de la Provincia de Cordoba - Ley 6006, en su articulo

62, también prevé la sancion de clausura de establecimientos, en los

términos siguientes:

C.

“Art. 62: Sin perjuicio de la aplicacion de las multas previstas en el
articulo 61, la Direccion podra disponer la clausura por tres (3) a
diez (10) dias de los establecimientos, aunque estuvieren en
lugares distintos, en los siguientes casos:

a) Cuando se hubiere comprobado la falta de inscripcion ante la
Direccion de contribuyentes y responsables, en los casos y
términos que establezca la reglamentacion.

b) Cuando se omita presentar las declaraciones juradas
establecidas en este Cédigo.

c) En caso de que se omita la emisién y/o entrega, y/o la
registracion de facturas o comprobantes equivalentes; relativos a
operaciones de compra o de venta, 0 que no rednan los requisitos
gue establezca la Direccion.

d) Cuando no se acredite con la factura de compra o documento
equivalente, o correspondiente, expedido en legal forma, la
posesion en el establecimiento de materias primas, mercaderias o
bienes de cambio.

e) Cuando ante requerimientos efectuados por la Direccion de
Rentas se verificara incumplimiento reiterado del contribuyente o
responsable a suministrar en tiempo y forma la informacion
solicitada por la autoridad administrativa...”

Provincia de Mendoza

La Provincia de Mendoza también se ha unido a la prevision legal de

la sanciéon de clausura de establecimientos. En efecto, el articulo Art. 313 del

Caodigo Fiscal de la provincia de Mendoza -

sefala lo siguiente:

Ley 4362 y Mod. Ley 6922,



“Art. 313.- Los contribuyentes y/o responsables seran pasibles de
las sanciones dispuestas en el articulo 314° de este Cdédigo (se
refiere, entre otras, a la sancidén de clausura de establecimiento),
cuando incurran en alguno de los hechos u omisiones que se
enuncian:

a) No estar inscripto como contribuyente en el Impuesto sobre los
Ingresos Brutos, cuando estuviere obligado a hacerlo, salvo que
no hubieran transcurrido quince (15) dias corridos desde el inicio
de la actividad, en todos los casos el contribuyente debera
inscribirse dentro de los 5 (cinco) dias corridos siguientes a la
fecha del acta de constataciéon aludida en el articulo 316 inc. a) del
presente.

b) No emitir factura o comprobantes de sus ventas, locaciones o
prestaciones de servicios, en la forma, condiciones y plazos que
establezca la Direccion General de Rentas.

c) No conservar mientras el tributo no esté prescripto, los
duplicados o constancias de emision de los comprobantes
aludidos en el inciso b) o las cintas testigos correspondientes a
maquinas registradoras mediante las cuales se hayan emitido
"tickets" como comprobantes de las operaciones realizadas.

d) Existir manifiesta discordancia entre el original y/o triplicado de
control tributario de la factura o documento equivalente y el
duplicado existente en poder del contribuyente o detectarse doble
facturacion o cualquier maniobra administrativa contable que
implique evasion.

e) No estar inscripto en el Sistema de Fiscalizacion Permanente
ante la Direccion General de Rentas, cuando teniendo dicha
obligacion y habiéndose detectado su omisidn, no se efectue la
inscripcion y cumplimiento a las disposiciones correspondientes
en el término de quince (15) dias corridos siguientes a la fecha del
Acta de Constatacion aludida en el articulo 316° inciso a).

f) Poseer o haber poseido bienes o mercaderias sobre cuya
adquisicién no se aporten facturas o documentos equivalentes, o
no conservar los comprobantes correspondientes a los gastos o
insumos necesarios para el desarrollo de la actividad, en la forma,
condiciones y plazos que establezca la Direccion General de
Rentas.

g) No llevar anotaciones o registraciones de las adquisiciones de
bienes o servicios y de las ventas, locaciones o prestaciones de
servicios en la forma, condiciones y plazos que establezca la
Direccion General de Rentas o no aportarlas cuando las mismas

15
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hayan sido requeridas por las unidades de fiscalizacién de esta
Direccion.

h) No mantener en condiciones de operatividad los soportes
magnéticos que contengan datos vinculados con la materia
imponible, por el término de los afios no prescriptos o no facilitar a
la Direccion General de Rentas copia de los mismos cuando les
sean requeridos....”

d. Provincia de Tucuman

El articulo 76 del Codigo Fiscal de la Provincia de Tucuman - Ley 5121
— también contempla la sancion de clausura de establecimientos de la

siguiente manera:

“Articulo 76.- Sin perjuicio de la aplicacion de las sanciones
previstas en los articulos 77, 78, 79, 265 y 266, la autoridad de
aplicacion podra disponer la clausura por uno (1) a diez (10) dias
de los establecimientos comerciales, industriales, agropecuarios o
de servicios que incurran en alguno de los hechos u omisiones
siguientes:

1) No emitan facturas o comprobantes de sus ventas, locaciones o
prestaciones de servicios en la forma y condiciones que
establezca la Autoridad de Aplicacion.

2) Los contribuyentes o responsables no inscriptos en los registros
fiscales.

3) Los contribuyentes inscriptos que se hallaren morosos en el
pago de dos o mas posiciones vencidas de uno o mas periodos
fiscales....”

Luego de este breve recorrido por la regulacion de la sancion de
clausura temporal de establecimientos en la legislacion tributaria nacional y
provincial argentina, podemos sefialar que los tipos comunes presentes en
estos instrumentos legislativos son principalmente: i) no emitir facturas o

comprobantes de ventas en la forma que establezca la legislacion vigente; ii)
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no mantener en condiciones las anotaciones o registros de la actividad; iii) no
conservar los comprobantes respectivos de las adquisiciones de
mercaderias, locaciones 0 prestaciones de servicios y iv) no presentar

declaraciones juradas existiendo obligacion de hacerlo, entre otros.

Soslayando estos supuestos de hechos que se repiten en
practicamente todos los textos tributarios argentinos, existe una marcada
falta de homogeneidad en los ordenamientos tributarios provinciales con
respecto a otros supuestos de aplicacion de la sancién de clausura temporal

de establecimientos.

En efecto, como acertadamente comenta Quintana (2006, 13), en los
ordenamientos tributarios provinciales con respecto a la sancién de clausura

temporal de establecimientos existen:

...disimiles tipos objetivos para su aplicacion en las diferentes
legislaciones - en algunos casos inaplicables por tratarse de
incumplimientos materiales y en otros por ser una especie de
sancion a la resistencia pasiva a la fiscalizacion y a la
defraudacion, aconteciendo en ambas situaciones un
alejamiento de los bienes juridicos que tutela el instituto. Donde
la sancién en algunos ordenamientos es accesoria a las multas
y en otros se alterna una sancion conjunta de multa y clausura,
tratAndose de situaciones disimiles y con variantes importante.
Por lo tanto, esta heterogeneidad sefialada delata la falta de
unificacion de criterios por parte de las diferentes legislaciones
provinciales al momento de incorporar en sus ordenamientos
especificos al cierre de negocios como sancién. Siendo esta
situacion de singular importancia, puesto que los bienes
juridicos tutelados por el instituto de la clausura tributaria no
difieren entre el orden nacional y provincial, pero que, sin
embargo, su tratamiento ha adquirido notable diferenciacion ya
sea entre las mismas provincias o entre las provincias y la
nacion ...
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En cuanto al procedimiento que se emplea en la Republica Argentina

para la imposicién de la sancion de clausura, acota Quintana (2006, 6) que:

. se inicia con el labrado un acta de comprobacidon por parte
de funcionarios de la Autoridad de Aplicacion -en el mismo acto
en que se detecten los hechos u omisiones-, y en la cual
deberan dejar sentado adecuadamente las circunstancias de
hecho y derecho relevadas, circunstancias relativas a éstos, a
su prueba y a su encuadramiento legal, consideraciones
efectuadas por el contribuyente — en su caso — y toda otra
cuestion adicional que los mismos juzguen convenientes. El
acta de comprobacion debera ser firmada por los agentes
intervinientes y notificada en el mismo acto, entregandose copia
al contribuyente o representante legal, o en su defecto, a
cualquier persona del establecimiento o administracion. Una
vez iniciada la instruccion del sumario y notificada el acta de
comprobacion, algunas legislaciones citan al imputado a una
audiencia de descargo, a la cual debera comparecer munido de
las pruebas y demas elementos que considere adecuados para
su defensa, o se lo emplaza para que efectle el descargo por
escrito. En ambos casos las presentaciones pueden ser con o
sin patrocinio letrado, y luego del analisis de las mismas por la
Autoridad de Aplicacion, ésta emite Resolucion Administrativa
gue ordenara la clausura y dispondra sus alcances y dias en
gue deba cumplirse...

En términos generales, esta es la regulacion legislativa que se da a la

sancion de clausura de establecimientos en la Republica Argentina.

2. Regulacion de la sancion de clausura temporal de

establecimientos en la Republica de Colombia

En la Republica de Colombia, el Decreto No. 624 de fecha 30 de
marzo de 1989, contentivo del Estatuto Tributario de los Impuestos

Administrados por la Direccion General de Impuestos Nacionales, cuya
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altima modificacion fue hecha en el afio 2005, contempla la sancién de

clausura temporal de establecimientos.

El articulo 657 de este texto legal se refiere especificamente a esta

sancién, en los términos siguientes:

“ARTICULO  657. SANCION DE CLAUSURA DEL
ESTABLECIMIENTO. La Administracion de Impuestos podra
imponer la sancion de clausura o cierre del establecimiento de
comercio, oficina, consultorio, y en general, el sitio donde se
ejerza la actividad, profesion u oficio, en los siguientes casos:

a) Cuando no se expida factura o documento equivalente estando
obligado a ello, o se expida sin los requisitos establecidos en los
literales b), c), d), e), f), g), del articulo 617 del Estatuto Tributario,
o0 se reincida en la expedicién sin el cumplimiento de los requisitos
sefialados en el articulo 652 del mismo Estatuto. En estos
eventos, cuando se trate de entes que prestan servicios publicos,
0 cuando a juicio de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales no exista un perjuicio grave, la entidad podra
abstenerse de decretar la clausura, aplicando la sancion prevista
en el articulo 652 del Estatuto Tributario.

b) Cuando se establezca que el contribuyente lleva doble
contabilidad, doble facturacion o que una factura o documento
equivalente, expedido por el contribuyente no se encuentra
registrada en la contabilidad.

La sancion a que se refiere el presente articulo, se aplicara
clausurando por tres (3) dias el sitio o sede respectiva, del
contribuyente, responsable o agente retenedor, mediante la
imposicién de sellos oficiales que contendran la leyenda ‘cerrado
por evasion'.

Cuando el lugar clausurado fuere adicionalmente casa de
habitacién, se permitird el acceso de las personas que lo habitan,
pero en él no podran efectuarse operaciones mercantiles o el
desarrollo de la actividad, profesion u oficio, por el tiempo que
dure la sancion y en todo caso, se impondran los sellos
correspondientes.

Una vez aplicada la sancién de clausura, en caso de incurrir
nuevamente en cualquiera de los hechos sancionables con esta
medida, la sancién a aplicar sera la clausura por diez (10) dias
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calendario y una multa equivalente a la establecida en la forma
prevista en el articulo 655.

La sancion a que se refiere el presente articulo, se impondra
mediante resolucién, previo traslado de cargos a la persona o
entidad infractora, quien tendra un término de diez (10) dias para
responder.

La sancién se hara efectiva dentro de los diez (10) dias siguientes
al agotamiento de la via gubernativa.

Para dar aplicaciéon a lo dispuesto en el presente articulo, las
autoridades de policia deberan prestar su colaboracién, cuando
los funcionarios competentes de la Administracion de impuestos
asi lo requieran.

Posteriormente, mediante la Ley 633 del afio 2000 por la cual se
expiden normas en materia tributaria, publicada en el Diario Oficial No.
44.275 de fecha 29 de diciembre de 2000, se adiciond al articulo 657 del
Estatuto Tributario de los Impuestos Administrados por la Direccién General
de Impuestos Nacionales, un nuevo supuesto sancionable con la clausura

temporal de establecimientos.

En efecto, el articulo 41 de la Ley 633 del afio 2000 textualmente

sefala:

“ARTICULO 41. SANCION DE CLAUSURA. Adiciénase el articulo
657 del Estatuto Tributario con el siguiente literal c):

¢) Cuando las materias primas, activos o bienes que forman parte
del inventario, o las mercancias recibidas en consignacion o en
depdsito, sean aprehendidas por violacion al régimen aduanero
vigente. En este evento la sancién se hara efectiva una vez quede
en firme en la via gubernativa el acto administrativo de decomiso.
En este evento la sancién de clausura sera de treinta (30) dias
calendario y se impondran sellos oficiales que contengan la
leyenda CERRADO POR EVASION Y CONTRABANDO. Esta
sancion se aplicara en el mismo acto administrativo de decomiso y
se hara efectiva dentro de los dos (2) dias siguientes al
agotamiento de la via gubernativa. Esta sancion no sera aplicable
al tercero tenedor de buena fe, siempre y cuando lo pueda
comprobar con la factura con el lleno de los requisitos legales”
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Ulteriormente, mediante la Ley 863 de 2003 por la cual se establecen
normas tributarias, aduaneras, fiscales y de control para estimular el
crecimiento econémico y el saneamiento de las finanzas publicas, publicada
en el Diario Oficial No. 45.415 de fecha 29 de diciembre de 2003, se
adicionaron tres nuevos literales al articulo 657 del Estatuto Tributario de los

Impuestos Administrados por la Direccion General de Impuestos Nacionales.

El articulo 25 de la Ley 863 sefiala textualmente lo siguiente:

“Articulo 25. Sancién de clausura del establecimiento. Adicionase
al articulo 657 del Estatuto Tributario los literales d), e) y f):

d) Cuando quien estando obligado a hacerlo, no se inscriba en el
Registro Unico Tributario, RUT, dentro de los plazos establecidos
en la ley;

e) Cuando el responsable perteneciente al Régimen Simplificado
no cumpla con la obligacién prevista en el numeral 4 del articulo
506.

f) Cuando el agente retenedor o el responsable del Régimen
Comun del impuesto sobre las ventas, se encuentre en omision de
la presentacion de la declaracion o en mora en la cancelacion del
saldo a pagar, superior a tres (3) meses contados a partir de las
fechas de vencimiento para la presentacion y pago establecidas
por el Gobierno Nacional. Los eximentes de responsabilidad
previstos en el articulo 665 se tendran en cuenta para la
aplicacion de esta sancién, siempre que se demuestre tal
situacion en la respuesta al pliego de cargos. No habra lugar a la
clausura del establecimiento para aquellos contribuyentes cuya
mora se deba a la existencia de saldos a favor pendientes de
compensar."

Como se puede observar, las situaciones de hecho sancionadas con
la sancion de clausura temporal de establecimientos son fundamentalmente
las relativas a incumplimientos de obligaciones tributarias formales e incluso
materiales previstas en el Régimen Comun del Impuesto sobre las Ventas y

en el Régimen Aduanero colombiano, la sancién de clausura oscila entre tres
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(3) hasta treinta (30) dias calendarios de acuerdo al incumplimiento y en todo

caso la sancion se hace efectiva una vez agotada la via gubernativa.

3. Regulacion de la sanciébn de clausura temporal de
establecimientos en la Federacién de los Estados Unidos

Mexicanos.

El Cddigo Fiscal de la Federacion de los Estados Unidos Mexicanos,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de diciembre de 1981
cuya ultima reforma fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 27
de diciembre de 2006, contempla en su articulado una serie de infracciones
que acarrean la imposicion de la sancidn de clausura temporal de

establecimientos. Veamos en detalle cuales son estas infracciones:

1. Infracciones relacionadas con la obligacion de pago de las
contribuciones, asi como de presentacion de declaraciones, solicitudes,
avisos, informaciones o expedir constancias (articulo 81 del Codigo Fiscal de

la Federacion):

1.1. No proporcionar la informacion relativa a los clientes que soliciten la
impresion de comprobantes fiscales en términos del articulo 29, segundo
parrafo del Codigo Fiscal de la Federacion dentro del plazo que establecen

las disposiciones fiscales o presentarla incompleta o con errores.

Esta infraccién es sancionada con multa de $16.00 a $33.00 por cada
comprobante que impriman y respecto de los cuales no proporcionen
informacion. En caso de reincidencia, la sancién consistira en la clausura

preventiva del establecimiento del contribuyente por un plazo de tres (3) a
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quince (15) dias y, en su caso, la cancelacién de la autorizacion para imprimir

comprobantes.

1.2. No dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 28, fraccion V del

Cadigo Fiscal de la Federacion el cual textualmente sefiala:

“Articulo 28.- Las personas que de acuerdo con las disposiciones
fiscales estén obligadas a llevar contabilidad, deberan observar las
siguientes reglas:

.... Omisis...

V. Tratandose de personas que enajenen gasolina, diesel, gas
natural para combustion automotriz o gas licuado de petréleo para
combustion automotriz, en establecimientos abiertos al publico en
general, deberan contar con controles volumétricos y mantenerlos
en todo momento en operacion. Dichos controles formaran parte
de la contabilidad del contribuyente. Para tales efectos, el control
volumétrico debera llevarse con los equipos que al efecto autorice
el Servicio de Administracion Tributaria mediante reglas de
caracter general.

Esta infraccion es sancionada con multa que oscila entre $20,000.00 a
$35,000.00 y en caso de reincidencia, la sancién consistira en la clausura del
establecimiento del contribuyente, por un plazo de tres (3) a quince (15) dias.

2. Infracciones relacionadas con la obligacion de llevar contabilidad a que
se refiere el Articulo 83 del Codigo Fiscal de la Federacion (articulo 82 del

Cddigo Fiscal de la Federacion).

2.1. No expedir o no entregar comprobante de sus actividades, cuando las

disposiciones fiscales lo establezcan, o expedirlos sin requisitos fiscales.

Esta infraccion es sancionada con multa de $9,783.00 a $55,901.00,

salvo tratdndose de contribuyentes que tributen conforme al Titulo 1V,
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Capitulo II, Seccidn lll, de la Ley del Impuesto sobre la Renta, cuyos ingresos
en el ejercicio inmediato anterior no hayan excedido de $1,750,000.00,
supuestos en los que la multa sera de $978.00 a $1,957.00. En el caso de
reincidencia, las autoridades fiscales podran, ademas, clausurar
preventivamente el establecimiento del contribuyente por un plazo de tres (3)

a quince (15) dias.

2.2. Expedir comprobantes fiscales asentando nombre, denominacion,
razén social o domicilio de persona distinta a la que adquiere el bien, contrate
el uso o goce temporal de bienes o el uso de servicios.

Esta infraccién es sancionada con multa de $9,783.00 a $55,901.00,
cuando se trate de la primera infraccion, salvo tratdndose de contribuyentes
que tributen conforme al Titulo IV, Capitulo Il, Seccion Il de la Ley del
Impuesto sobre la Renta, cuyos ingresos en el ejercicio inmediato anterior no
hayan excedido de $1,750,000.00, supuestos en los que la multa sera de
$978.00 a $1,957.00 por la primera infraccién. En el caso de reincidencia, la
sancion consistirA en la clausura preventiva del establecimiento del

contribuyente por un plazo de tres (3) a quince (15) dias.

3. Infracciones relacionadas con la obligacion de adherir marbetes o
precintar los envases o recipientes que contengan bebidas alcohdlicas, de
cerciorarse al adquirirlos de que dichos envases o recipientes cuenten con el
marbete o precinto correspondiente, asi como de destruir los envases que
contenian bebidas alcohdlicas, en los términos de la Ley del Impuesto
Especial sobre Produccion y Servicios (articulo 86-A del Codigo Fiscal de la
Federacion).
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3.1. No destruir los envases vacios que contenian bebidas alcohdlicas

cuando se esté obligado a ello.

Esta infraccion es sancionada con multa de $24.00 a $60.00, por cada

envase vacio no destruido.

En caso de reincidencia, la sancion consistird en la clausura del
establecimiento del contribuyente o poseedor de los bienes a que se refiere

el articulo 86-A, por un plazo de tres (3) a quince (15) dias.

4. Infracciones de los fabricantes, productores o envasadores de bebidas
alcoholicas fermentadas, cerveza, bebidas refrescantes y de tabacos

labrados (articulo 86-E del Cédigo Fiscal de la Federacion).

4.1. No llevar el control fisico o volumétrico a que se refiere Ley del
Impuesto Especial sobre Produccién y Servicios o llevarlo en forma distinta a

lo que establece dicha fraccion.

Esta infraccion es sancionada con multa de $27,378.00 a $63,882.00 y
en caso de reincidencia, la sancion consistira en la clausura preventiva del

establecimiento del contribuyente por un plazo de tres (3) a quince (15) dias.

Como se puede observar, los supuestos de hecho sancionados con la
clausura temporal de establecimientos son muy variados, algunos estan
vinculados a la no expedicién o al contenido de los comprobantes fiscales,
otros vinculados a la forma como deben los contribuyentes llevar su
contabilidad y otros vinculados a la fabricacion, produccién y/o envasado de
bebidas alcohdlicas fermentadas, cerveza, bebidas refrescantes y de tabacos
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labrados y en todo caso la sancién de clausura temporal de establecimientos

tiene lugar en los casos de reincidencia en la comisién de las infracciones.

En cuanto al procedimiento para la imposicién de la sancion se puede
sefalar que de conformidad con el articulo 49 del Codigo Fiscal, si con
motivo de la visita domiciliaria, las autoridades conocieron incumplimientos a
las disposiciones fiscales, se procedera a la formulacién de la resolucién
correspondiente. Previamente se deber& conceder al contribuyente un plazo
de tres dias habiles para desvirtuar la comision de la infraccidon, presentando
las pruebas y formulando los alegatos correspondientes. Sin embargo, se
resalta que en virtud de la reforma fiscal para 1999 (DOF, 31 de diciembre de
1998) en los casos que se trate de supuestos de no expedicién o no entrega
de comprobantes, no se prevé la garantia de audiencia, durante el acto de
fiscalizacion, situacion que ha llevado a que la jurisprudencia mexicana
sefale que, en el caso de la clausura preventiva, las autoridades fiscales
deben, en primer lugar, ejercitar sus facultades de revision y, una vez
concluidas estas, deben ejercitar sus facultades de determinacion; si la
autoridad fiscal opta por imponer al contribuyente que cometié la infraccién,
Gnicamente la clausura preventiva, debe emitir la resolucion correspondiente
y notificarla al contribuyente sancionado, otorgandole el plazo de cuarenta y
cinco (45) dias hébiles para que el contribuyente opte por impugnarla o
consentirla, una vez concluido el plazo de cuarenta y cinco (45) dias, si el
contribuyente no impugna la resolucion en que se le impone la clausura
preventiva, las autoridades fiscales podran ejercitar sus facultades de
ejecucion, procediendo ahora si, a la clausura preventiva, colocando los

sellos oficiales.
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4. Regulacion de la sancion de clausura temporal de
establecimientos en el Reino de Espafia

En el derecho espafiol, la Ley General Tributaria (Ley 230/1963 de
fecha 28 de diciembre1963, cuya ultima reforma fue realizada en el afio 2003
a través de la Ley 58/2003 del 17 de diciembre de 2003), eje central del
ordenamiento tributario en Espafia y en la cual segin su exposicién de
motivos “se recogen sus principios esenciales y se regulan las relaciones
entre la Administracién tributaria y los contribuyentes”, no prevé en su
seccion correspondiente al concepto y clases de infracciones y sanciones
tributarias (Seccion Il del Capitulo Il del Titulo IV de la Ley), la sancion de

clausura (en Espafa conocida como cierre de establecimientos).

En efecto, la Ley General Tributaria en su capitulo especifico sobre las
sanciones tributarias, solo prevé dos tipos de sanciones, las sanciones
pecuniarias y, cuando proceda, sanciones no pecuniarias de caracter

accesorio.

Las sanciones pecuniarias contenidas en el referido capitulo, se
reducen de conformidad con lo previsto en su articulo 185, en multas fijas o
proporcionales, mientras que las sanciones pecuniarias accesorias aplicables
a infracciones tributarias calificadas por la misma Ley como graves o muy
graves, son de conformidad con lo previsto en su articulo 186, la pérdida de
la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a
aplicar beneficios e incentivos fiscales de caracter rogado durante un plazo
de uno a tres afios dependiendo de la gravedad de la infraccién y la
prohibicion para contratar con la Administracion Publica que hubiera
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impuesto la sancion durante un plazo también de uno a tres afios

dependiendo de la gravedad de la infraccion.

Ahora bien, en la Disposicion Final Sexta de la Ley General Tributaria,
se modifica el articulo 19 de la Ley 38/1992 de fecha 28 de diciembre sobre
Impuestos Especiales, Ley que regula como su nombre lo dice, los impuestos
especiales, es decir, aquellos tributos de naturaleza indirecta que recaen
sobre consumos especificos y que gravan, en fase Unica, la fabricacion,
importacion y, en su caso, la introduccién en el &mbito territorial interno de
determinados bienes, asi como la matriculacién de determinados medios de

transporte.

El articulo 19 de la Ley 38/1992, modificado por la Ley General
Tributaria, regula el régimen de infracciones y sanciones en materia de
impuestos especiales. Este articulo prevé entre las sanciones aplicables a las
infracciones tributarias relacionadas con los impuestos indirectos, la sancién

de cierre temporal o definitivo de establecimientos.

Parafraseando la sefalada Disposicion Final Sexta de la Ley General
Tributaria, podemos resaltar que, por la comision de infracciones tributarias
graves, es decir, por la fabricacion e importacién de productos objeto de los
impuestos especiales de fabricacion con incumplimiento de las condiciones y
requisitos exigidos en la Ley 38/1992 y su reglamento y por la circulacién y
tenencia de productos objeto de los impuestos especiales de fabricacion con
fines comerciales sin estar amparados por los documentos establecidos
reglamentariamente que acrediten haberse satisfecho el impuesto en Espafia
0 encontrarse en régimen suspensivo, al amparo de una exencién o de un
sistema de circulacion intracomunitaria o interna con impuesto devengado,

podran imponerse, ademas de la multa correspondiente, el cierre temporal de
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los establecimientos de los que sean titulares los infractores, por un periodo
de seis meses, que sera acordado, en su caso, por el Ministro de Hacienda,
o el cierre definitivo de los mismos, que serd acordado, en su caso, por el

Consejo de Ministros.

Sefiala ademas la normativa en referencia, que podra acordarse el
cierre definitivo, cuando el sujeto infractor hubiese sido sancionado, dentro
de los dos afios anteriores, por resolucion firme en via administrativa por la
comision de una infraccion grave que hubiese dado lugar a la imposicién de

la sancion de cierre temporal del establecimiento.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, podemos afirmar que
en Espafa, desde el punto de vista tributario, la aplicacion de la sancion de
cierre de establecimientos esta reservada para sancionar infracciones
tributarias relacionadas con los impuestos indirectos, en especial, para
sancionar los supuestos de incumplimiento en materia de los impuestos
especiales de fabricacion, que gravan el consumo de los hidrocarburos, del
alcohol y de las bebidas alcohdlicas y de las labores del tabaco. Es una
sancién accesoria a la sancion de multa y puede ser de caracter temporal o
definitivo, segun el infractor haya sido o no previamente sancionado con el

cierre de su establecimiento.
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B. REGULACION DE LA SANCION DE CLAUSURA TEMPORAL DE
ESTABLECIMIENTOS EN EL MODELO DE CODIGO TRIBUTARIO
OEA/BID PARA AMERICA LATINA (MCTAL) DE 1967 Y EN EL MODELO
DE CODIGO DEL CENTRO INTERAMERICANO DE ADMINISTRADORES
TRIBUTARIOS (CIAT) DE 1997

La referencia a los modelos de Cdodigos Tributarios que han servido de
base para la elaboracion de nuestros Codigos Organicos Tributarios es
obligatoria para llevar a cabo un estudio integral de la sancién de clausula

temporal de establecimientos.

Referirnos a las bases que han orientado a nuestra Ley general de la
tributacién, es importante para comprender el origen en nuestro pais de la
positivizacibn en materia tributaria de la sancion de clausura de

establecimientos.

Para cumplir con este objetivo, debemos centralizarnos forzosamente
en el estudio del Modelo de Codigo Tributario OEA/BID para América Latina
(MCTAL) de 1967 y del Modelo de Cddigo del Centro Interamericano de
Administradores Tributarios (CIAT) de 1997.

1. Regulacién de la sancion de clausura temporal de
establecimientos en el Modelo de Cddigo Tributario OEA/BID para
América Latina (MCTAL) de 1967

Histéricamente el Modelo de Codigo Tributario para América Latina
tiene su origen en un Programa Conjunto de Tributacion de la Organizacion

de los Estados Americanos (OEA) y del Banco Interamericano de Desarrollo
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(BID), que tuvo por objeto, como bien sefala Giuliani Fonrouge (1997, 67),
“la formulacién de un proyecto de ley que pudiera servir de inspiracion a los
distintos paises del continente con fines de unidad juridica”.

Como modelo base para la codificacion tributaria de los paises
latinoamericanos, el Modelo de Cddigo Tributario OEA/BID para América
Latina (MCTAL) prevé en su seccion cuarta (sanciones) del capitulo | (parte
general) de su Titulo Il (infracciones y sanciones), el elenco de sanciones
susceptible de aplicarse en caso de incumplimiento de las obligaciones

tributarias previstas en el Modelo.

Textualmente sefiala el Modelo de Cdédigo Tributario OEA/BID para

América Latina (MCTAL) lo siguiente:

“Articulo 88.- Las sanciones aplicables son:

1°.) Prision;

2°.) Multa;

3°.) Comiso de los efectos materiales objeto de la infraccién o
utilizados para cometerla;

40)) Clausura de establecimiento;

5°.) Suspensidn y destitucion de cargos publicos;

6°.) Inhabilitacion para el ejercicio de oficios y profesiones;

7°.) Pérdida de concesiones, privilegios y prerrogativas;

8°.) Cancelacion de inscripcion en registros publicos.”

Particularmente con respecto a la clausura de establecimientos,
sancion que nos interesa a los fines de este trabajo especial de grado,
podemos sefalar que la misma esta reservada en el Modelo de Cadigo
Tributario en referencia, para los casos de comision del delito de
defraudacion tributaria, es decir, para los casos de realizacion de actos que

inducen en error al Fisco, que requiere que el autor actie con fraude
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mediante actos que podran tener distintas caracteristicas, pero que todos
responden a la nocion de dafio al Fisco y que tiene por finalidad la obtencién
de un enriquecimiento indebido a expensas de los derechos fiscales, ya sea
por el no pago de una obligacion, ya por la obtencién de una devolucion o

cualquier otro beneficio.

Especialmente, el articulo 101 del Modelo prevé las sanciones que
podran aplicarse conjunta o separadamente para los casos de defraudacion,

entre ellas la sanciéon de clausura de establecimientos.

Textualmente sefiala el articulo 101 del Modelo de Cdodigo Tributario
OEA/BID para América Latina (MCTAL) lo siguiente:

“Articulo 101.- La defraudacion fiscal sera penada con las
sanciones siguientes, que podran aplicarse conjunta o0

separadamente:
1°.) Multa de dos a cinco veces el monto del tributo omitido o de $
as cuando no pudiere determinarse el monto de la

defraudacion.

2°) Comiso de las mercancias o productos, y de los vehiculos,
animales y demas elementos utilizados para la comision de la
infraccion;

3°.) Clausura del local donde se hubiere cometido la infraccién,
por un maximo de ;

4°) Cancelacion de la inscripcion en los registros publicos
relacionados con la actividad desarrollada por el infractor, por un
maximo de

Precisado lo anterior, podemos concluir que la sancion de clausura de
establecimientos forma parte del catalogo de sanciones que propone el
Modelo de Cédigo Tributario OEA/BID para América Latina (MCTAL), que

este tipo de sancién estad limitado para castigar la defraudacién tributaria,
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ilicito material considerado uno de los mas mas graves por sSus mayores

repercusiones econémicas para el Fisco.

2. Regulacion de la sancién de clausura temporal de
establecimientos en el Modelo de Cddigo del Centro Interamericano de
Administradores Tributarios (CIAT) de 1997

Haciendo un poco de historia podemos comentar que el Modelo de
Cadigo del Centro Interamericano de Administradores Tributarios (CIAT) de
1997, fue el producto de las actividades de promocion de intercambio de
experiencias en eventos internacionales y de cooperacién técnica del Centro
Interamericano de Administradores Tributarios, a través de las cuales se
pudo constatar que en gran parte de sus paises miembros, las normas que
regulan las relaciones fisco-contribuyente no resultaban adecuadas para
lograr una aplicacion equitativa de los tributos en un ambiente de seguridad

juridica.

El Modelo de Caodigo del Centro Interamericano de Administradores
Tributarios (CIAT) estd inspirado como sefiala Octavio (2000, 1529) “... en
una orientacion que se aleja del concepto de la obligacion tributaria como
relacion de derecho y no de poder, del principio de igualdad juridica de las

partes de esa relacion y de la seguridad juridica de los contribuyentes”.

Este Modelo fue fuente inspiradora por primera vez conjuntamente
con el Modelo de Cdédigo Tributario OEA/BID para América Latina (MCTAL)
del Cddigo Organico Tributario Venezolano del afio 2001, actualmente

vigente.
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El Modelo de Cdédigo del Centro Interamericano de Administradores
Tributarios (CIAT) plantea como todo modelo de legislacion tributaria general,
una serie de sanciones para los casos de incumplimientos de deberes
tributarios. Este repertorio de sanciones esta previsto en su articulo 158, el

cual textualmente sefiala lo siguiente:

“Art. 158. Tipos de sanciones. Las sanciones aplicables son:

1) Prision;

2) Multa;

3) Comiso de los efectos materiales objeto de la infraccion o
utilizados para cometerla;

4) Clausura temporal de establecimiento;

5) Suspensién y destitucion de cargos publicos;

6) Inhabilitacion para el ejercicio de oficios y profesiones;

7) Pérdida de concesiones, privilegios y prerrogativas;

8) Cancelacién de inscripcidn en registros publicos;

9) La pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones publicas o
crédito fiscal, inhabilitacién para participar en licitaciones publicas
y pérdida del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales
durante un periodo de ..... afos.”

Es evidente entonces, que la sancidon de clausura de establecimientos
figura como una de las sanciones propuestas por el Modelo de Cdédigo del
Centro Interamericano de Administradores Tributarios (CIAT) para sancionar
determinados ilicitos tributarios.

Ahora bien, los ilicitos tributarios que deben ser sancionados con
clausura de establecimientos segin este Modelo de Cddigo Organico
Tributario son los relacionados con la obligacion de emitir comprobantes y asi

lo dispone su articulo 164 en los términos siguientes:.

“Art. 164 Contravenciones tributarias relacionadas con la
obligacion de emitir comprobantes.
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1. Constituyen contravenciones relacionadas con la obligacién de
emitir y exigir comprobantes:

a) No otorgar los comprobantes y otros documentos de emision
obligatoria, u otorgarlos sin que reunan los requisitos y
caracteristicas exigidos por las normas tributarias.

b) Transportar mercaderias sin la documentacion exigida por las
normas tributarias.

c) Otorgar comprobantes por medios mecanicos parcial o
totalmente ilegibles o mediante maquinas registradoras que no
reunan los requisitos exigidos por la Administracion tributaria.

2. Seran sancionados con una multa de $.... a $.... y, en caso de
reiteracion, para cuya configuracion no se exigira en este caso el
transcurso del plazo previsto en el art. 149 de este Cddigo, con
una clausura de hasta ... dias de la oficina o establecimiento en
gue se hubiera cometido la contravencién.”

Significa entonces que en el Modelo de Codigo del Centro
Interamericano de Administradores Tributarios (CIAT), la sancién de clausura
se impone para los casos de contravenciones relacionadas con el
incumplimiento de la obligacion de emitir documentos y de que éstos
cumplan plenamente los requisitos legales y esto se debe, segun los
comentarios contenidos en el propio Modelo de Cddigo, a la aplicacion
generalizada en los paises pertenecientes al CIAT del Impuesto al Valor
Agregado, en el cual el documento (factura) sirve de justificacion a los

creditos y débitos fiscales.

Finalmente, es de destacar que la sancibn de clausura esta
recomendada como una pena accesoria a la de la multa, el sitio clausurado

es el lugar en el cual se cometio la contravencion y tiene caracter temporal.
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C. REGULACION DE LA SANCION DE CLAUSURA TEMPORAL DE
ESTABLECIMIENTOS EN NORMAS DEL DERECHO VENEZOLANO

Histéricamente, la sancion de clausura temporal de establecimientos
ha estado prevista en los cuatro Codigos Orgéanicos Tributarios que ha tenido
Venezuela, como una sancién aplicable a las acciones y omisiones

violatorias de normas tributarias.

En nuestro primer Codigo Orgéanico Tributario que data del afio 1982,
la sancion de clausura temporal de establecimientos solo estaba prevista
para sancionar la defraudacion tributaria, es decir, la simulacion, ocultacion,
maniobra o cualquier otra forma de engafio que tuviera por objeto obtener un
provecho para si 0 para un tercero a expensas del derecho del sujeto activo a

la percepcidn del tributo.

Especificamente, la sancion de clausura temporal de establecimientos
estaba prevista en el articulo 96 del Cddigo Organico Tributario en referencia,

en los términos siguiente:

“Articulo 96.- La defraudacion sera penada con multa de dos a
cinco veces el monto del tributo omitido.

Podran aplicarse ademas, conjunta o separadamente:

a) Comiso de la mercancia u objetos, y de los vehiculos y demas
elementos utilizados para la comision de la infraccion.

b) Clausura del establecimiento donde se hubiere cometido la
infraccion, por un maximo de seis (6) meses, cuando dicho
establecimiento sea elemento esencial de la comision de la
infraccion®

Posteriormente, con la reforma del Cédigo Organico Tributario en el
afio 1992, la imposicion de la clausura temporal de establecimientos no solo

se limitaba a castigar la defraudacion tributaria, sino también a castigar la
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reiteracion en el incumplimiento de determinados deberes formales

relacionados con los impuestos al consumo.

En particular, la sancién de clausura temporal de establecimientos en

el Cddigo Organico de 1992 estaba regulada de la siguiente manera:

“Articulo 97.- La defraudacion sera penada con multa de dos a
cinco veces el monto del tributo omitido.

Podran aplicarse ademas, conjunta o separadamente:

a) Comiso de la mercancia u objetos, y de los vehiculos y demas
elementos utilizados para la comisién de la infraccion.

b) Clausura del establecimiento donde se hubiere cometido la
infraccion, por un maximo de seis (6) meses, cuando dicho
establecimiento sea elemento esencial de la comision de la
infraccion®

“Articulo 109.- El que simule tener o altere de alguna manera una
constancia de inscripcion, serd penado con multa de cincuenta mil
a doscientos mil bolivares (Bs. 50.000,00 a 200.000,00)

Igual sancién correspondera al que haga uso de una constancia
falsa de inscripcion.

En caso de impuestos al consumo la reiteracion de la presente
infraccion acarreara, ademas, la clausura del establecimiento por
un término de quince (15) a treinta (30) dias continuos. “

“Articulo 110.- EI contribuyente que omitiere llevar los libros y
registros especiales exigidos por la ley y los reglamentos o no los
conserve por el plazo previsto en la ley, referentes a las
actividades u operaciones que se vinculan a la tributacion, sera
penado con multa de cincuenta a doscientos mil bolivares (Bs.
50.000,00 a 200.000,00).

En la misma pena, disminuida en la mitad, incurrira el que no lleve
los libros y registros especiales conforme a las formalidades
establecidas en las leyes o en los reglamentos.

En caso de impuestos al consumo la reiteracion de la presente
infraccion acarreara, ademas, la clausura del establecimiento por
un término de quince (15) a treinta (30) dias continuos.”
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“Articulo 111.- El que emitiere comprobantes, facturas u otros
documentos falsos, o los simule o adultere, serd penado con
multa de cincuenta mil a doscientos mil bolivares (Bs. 50.000,00 a
200.000,00).

En la misma pena, disminuida en la mitad, incurrird el que emita
comprobantes, facturas u otros documentos sin cumplir con las
formalidades establecidas en las leyes o en los reglamentos.

En caso de impuestos al consumo la reiteracién de la infraccion
prevista en el encabezamiento de este articulo acarreard,
ademas, la clausura del establecimiento por un término de quince
(15) a treinta (30) dias continuos.”

Con la posterior reforma del Cdédigo Organico Tributario en el afo
1994, la prevision de la sancién de clausura temporal de establecimientos se
mantuvo de forma similar a la que existia en el Cddigo Organico Tributario
del afio 1992.

Se sancionaba con esta sancién a la defraudacion tributaria y a la
reiteracion en la omision de llevar los libros y registros especiales exigidos
por la ley y los reglamentos o no conservarlos por el plazo previsto en la ley,

referentes a las actividades u operaciones que se vinculan a la tributacién.

Textualmente, la prevision de la sancion de clausura temporal de
establecimientos en el Cddigo Organico Tributario de 1994 era el tenor

siguiente:

“Articulo 95.- La defraudacion sera penada con multa de dos a
cinco veces el monto del tributo omitido, sin perjuicio de las
sanciones previstas en el Cédigo Penal.

Podran aplicarse ademas, conjunta o separadamente:

a) Comiso de la mercancia u objetos, y de los vehiculos y demas
elementos utilizados para la comision de la infraccién.

b) Clausura del establecimiento donde se hubiere cometido la
infraccién, por un maximo de seis (6) meses, cuando dicho
establecimiento sea elemento esencial de la comisién de la
infraccion. “
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“Articulo 106.- El contribuyente que omitiere llevar los libros y
registros especiales exigidos por la ley y los reglamentos o no los
conserve por el plazo previsto en la ley, referentes a las
actividades u operaciones que se vinculan a la tributacion, sera
penado con multa de cincuenta unidades tributarias a doscientas
unidades tributarias (50 U.T. a 200 U.T.).

En la misma pena, disminuida en la mitad, incurrira el que no lleve
los libros y registros especiales conforme a las formalidades
establecidas en las leyes o en los reglamentos.

En caso de impuestos al consumo la reiteracién de la presente
infraccidn acarreara, ademas, la clausura del establecimiento por
un término de quince (15) a treinta (30) dias continuos.”

Como se puede observar, en el Cédigo Organico Tributario de 1994 a
diferencia del Cdédigo Organico Tributario de 1992, se disminuyen los
deberes formales relacionados con los impuestos al consumo cuyo

incumplimiento acarrea la imposicién de esa sancion.

Con respecto al Cdodigo Organico Tributario de 2001, actualmente
vigente, debemos sefalar que la sancibn de clausura temporal de
establecimientos también forma parte del grupo de sanciones aplicables en
los casos de comision de determinados ilicitos formales, derivados del
incumplimiento de los deberes puestos a cargo de los sujetos pasivos, que
tienen por finalidad, facilitar la verificacion, fiscalizacion y determinaciéon del

tributo.

Como correctamente sefiala Meier (2006, 605), el Cbédigo Orgéanico

Tributario Venezolano de 2001 contempla:

... un tipo de clausura temporal, una sancion provisional a tiempo
determinado, que pretende tutelar la buena marcha de la
Administracion, sancionando el incumplimiento de los deberes
formales de impuestos indirectos o al consumo, como el Impuesto
al Valor Agregado, a cargo de los sujetos pasivos y que tendria
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por finalidad inmediata, facilitar las labores de verificacion y
fiscalizacion, en fin la determinacion del tributo...

En el Cédigo Organico Tributario de 2001 la clausura temporal de
establecimientos es aplicable para sancionar los ilicitos formales
relacionados con la obligacibn de emitir y exigir comprobantes y con la
obligacion de llevar libros y registros contables especiales y contables. Se
impone al infractor al comprobarse la comision del ilicito por primera vez,
contrariamente a lo que ocurria en el Cédigo Organico Tributario de 1994,
donde la sancién de clausura temporal de establecimientos si bien era
igualmente aplicable en los casos de incumplimientos relacionados con
impuestos al consumo, su aplicacion solo era posible en los casos de

reiteracion en la comisién de la infraccion.

En este orden de ideas, son cinco las conductas que pueden ser
castigadas con clausura temporal de establecimientos en nuestro Derecho
Tributario y las mismas estan contenidas en los articulos 100.1 y 102, en sus
4 numerales, del Codigo Orgéanico Tributario, todas directamente vinculadas
con el incumplimiento de deberes formales necesarios para la inspeccion y
recaudacion de los tributos indirectos, fundamentalmente el impuesto al valor
agregado (Weffe, 2006, 200).

Veamos en detalle cada uno de lo ilicitos previstos en el Cédigo
Organico Tributario de 2001, susceptibles de ser sancionados con clausura

temporal de establecimiento.

1. No emitir facturas u otros documentos obligatorios correspondientes a

impuestos al consumo siempre que el monto total de las facturas,
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comprobantes o documentos dejados de emitir exceda de doscientas

unidades tributarias (200 U.T.) en un mismo periodo.

Este ilicito esta regulado en el numeral 1° y en el primer aparte del

articulo 101, en los términos siguientes:

“Articulo 101.- Constituyen ilicitos formales relacionados con la
obligacion de emitir y exigir comprobantes:

1. No emitir facturas u otros documentos obligatorios

()

Quien incurra en el ilicito descrito en el numeral 1 sera
sancionado con multa de una unidad tributaria (1 U.T.) por cada
factura, comprobante o documento dejado de emitir, hasta un
maximo de doscientas unidades tributarias (200 U.T.) por cada
periodo o ejercicio fiscal, si fuere el caso. Cuando se trate de
impuestos al consumo y el monto de las facturas, comprobantes
o documentos dejados de emitir exceda de doscientas unidades
tributarias (200 U.T.) en un mismo periodo, el infractor sera
sancionado ademas con clausura de uno (1) hasta cinco (5) dias
continuos de la oficina, local o establecimiento en que se hubiera
cometido el ilicito. Si la comisién del ilicito no supera la cantidad
sefalada, soOlo se aplicara la sancion pecuniaria. Si la empresa
tiene varias sucursales, la clausura soélo se aplicard en el lugar
de la comision del ilicito.”

Como se ha visto, se trata de un ilicito por omision, es decir, un ilicito
por la falta de cumplimiento de la obligacion tributaria de emitir facturas y

comprobantes, que desde un punto de vista material estd sometido:

... a una condicion de procedencia, que opera como un limite de
precalificacion de la sancion de clausura de establecimiento, ante
el incumplimiento del deber formal de emitir facturas vy
comprobantes, ya que se requiere una cuantificacion del ilicito
cometido de al menos doscientas unidades tributarias (200 UT),
en el mismo periodo; es decir, durante el transcurso de un mes
para el caso del Impuesto al Valor Agregad, el monto total de las
facturas debe superar el umbral previsto por la norma, de lo



42

contrario Unicamente procedera la sancion pecuniaria... (Meier,
2006, 606).

El &mbito temporal de la sancién de clausura, en este caso, es de uno
(1) a cinco (5) dias continuos de la oficina, local o establecimiento en que se
hubiere cometido el ilicito.

2. llicitos formales vinculados con la obligacién de llevar los libros contables

y registros correspondientes a impuestos al consumo.

Este ilicito esta regulado en el articulo 102 del Cddigo Organico

Tributario, en los términos siguiente:

“Articulo 102.- Constituyen ilicitos formales relacionados con la
obligacion de llevar libros y registros especiales y contables:

1. No llevar los libros y registros contables y especiales exigidos
por las normas respectivas.

2. Llevar los libros y registros contables y especiales sin cumplir
con las formalidades y condiciones establecidas por las normas
correspondientes, o llevarlos con atraso superior a un (1) mes.

3. No llevar en castellano o en moneda nacional los libros de
contabilidad y otros registros contables, excepto para los
contribuyentes autorizados por la Administracion Tributaria a llevar
contabilidad en moneda extranjera.

4. No conservar durante el plazo establecido por las leyes y
reglamentos los libros, registros, copias de comprobantes de pago
u otros documentos; asi como, los sistemas o programas
computarizados de contabilidad, los soportes magnéticos o los
microarchivos.

Quien incurra en el ilicito descrito en el numeral 1 sera sancionado
con multa de cincuenta unidades tributarias (50 U.T.), la cual se
incrementara en cincuenta unidades tributarias (50 U.T.) por cada
nueva infraccion hasta un maximo de doscientas cincuenta
unidades tributarias (250 U.T.).

Quien incurra en cualesquiera de los ilicitos descritos en los
numerales 2, 3 y 4 sera sancionado con multa de veinticinco
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unidades tributarias (25 U.T.), la cual se incrementard en
veinticinco unidades tributarias (25 U.T.) por cada nueva
infraccion hasta un maximo de cien unidades tributarias (100
U.T.).

En caso de impuestos indirectos, la comisiéon de los ilicitos
tipificados en cualesquiera de los numerales de este articulo,
acarreard, ademas de la sancion pecuniaria, la clausura de la
oficina, local o establecimiento, por un plazo maximo de tres (3)
dias continuos. Si se trata de una empresa con una 0 mas
sucursales, la sancion abarcara la clausura de las mismas, salvo
que la empresa lleve libros especiales por cada sucursal de
acuerdo a las normas respectivas, caso en el cual sélo se aplicara
la sancion a la sucursal o establecimiento en donde se constate la
comision del ilicito.”

Como se puede observar, la norma castiga los ilicitos formales
relacionados con la forma de llevar los libros y registros contables
relacionados con los impuestos indirectos, con la aplicacion conjunta de una
pena pecuniaria y la sancién de clausura de establecimientos, la cual “Se
impone sin reparar en la cuantificacion como limite de procedencia, ademas
incrimina a todos los supuestos descritos en cada uno de los cuatro

numerales del articulo 102 del COT” (Meier, 2006, 607).

El @mbito temporal de la sancién de clausura, en cada uno de los
casos, es de un plazo maximo de tres (3) dias continuos de la oficina, local o

establecimiento.

Es de destacar que tanto el supuesto de hecho previsto en el articulo
101 del Codigo Orgéanico Tributario como los supuestos de hechos previstos
en el articulo 102 del mismo texto legal, son figuras penales en blanco, en
donde “Los tipos no constituyen, por si solos, la descripcion completa del
hecho imponible, sino que, por el contrario, remiten a normas juridicas
extrapenales o de rango inferior, con las cuales se debe completar la

tipicidad legal” (Diaz, 1994, 346), que en nuestro caso particular es la Ley de
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Impuesto al Valor Agregado, la Resolucion N° 320, por la cual se dictan las
Disposiciones Relacionadas con la Impresion y Emisiéon de Facturas y otros
Documentos y la Providencia Administrativa N° 0591, que establece las
Normas Generales de Emision y Elaboracion de Facturas y otros
Documentos, que fungen como normas complementarias en las cuales se
establecen las condiciones y requisitos que deben cumplir los contribuyentes
en la emision de facturas y comprobantes, asi como en la forma de llevar los

libros y registro contables relacionados con los impuestos indirectos.

Esta situacién, ha dado pie para que algunos estudiosos tributarios
consideren que al preverse normas penales en blanco que remiten a normas
de rango sublegal, se atenta contra los principios constitucionales de

legalidad y reserva legal.

En efecto, para Meier (2006, 607) no se puede dejar de advertir la
inconveniencia de las remisiones genéricas de la Ley de Impuesto al Valor
Agregado a las normas sub-legales, que operan como normas
complementarias al régimen juridico de los comprobantes y al régimen
juridico de los libros y registros especiales, en materia sometida a la estricta
reserva legal, como la sancionatoria, en la que existe una competencia
irreductible a favor del legislador, que impide la deslegalizacion o el exceso
reglamentario, principalmente para evitar que el Ejecutivo o la Administracién
Tributaria, regule por medio de Reglamentos, Resoluciones o Providencias
los supuestos tipicos complementarios a las sanciones que aplican estos
mismos érganos, con la carga de inseguridad juridica y el desconocimiento
directo a los principios de tipicidad, de legalidad, reserva legal formal y

material y se separacion de poderes, que ello conlleva.
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Sin embargo, esta posicibn no es unanime, toda vez que existe otro
grupo de estudiosos para los cuales la existencia de normas penales en
blanco no atenta contra el principio constitucional de legalidad y asi lo ha

afirmado Creus (1999, 161), para quién:

...la'ley penal en blanco es la que legisla especificamente sobre la
sancion (pena), refiriendola a acciones prohibidas cuya particular
conformacion, a los efectos de la aplicacion de aquéllas, deja
librada a otras disposiciones a las cuales remite. No es que en
ellas esté ausente el precepto, pero éste se encuentra meramente
indicado por el reenvio; para circunscribirse cumpliendo con el
requisito de la tipicidad y, por ende con el principio de la legalidad,
hay que recurrir a otra norma, que actia como ‘complemento’ de
la ley penal en blanco...

En fin, esta ha sido la evolucion de la prevision legislativa de la
sancion de clausura temporal de establecimientos en los diversos Codigos
Orgénicos Tributarios que han estado vigentes en nuestro pais y la prevision

de esta sancion en nuestra maxima ley tributaria actualmente vigente.
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CAPITULO I
NATURALEZA JURIDICA DE LA SANCION DE CLAUSURA
TEMPORAL DE ESTABLECIMIENTOS

En términos generales, se puede definir a la clausura, como el cierre

temporal o permanente de un local, comercio o establecimiento.

Segun Alvarez Echagiie (2002, citado por Weffe, 2006, 192), la

clausura es:

...la sancion que establece el legislador para ser aplicada ante el
incumplimiento de ciertos deberes formales que vienen impuestos
por la ley, o por la normativa reglamentaria inferior, cuya
consecuencia fundamental consiste en el cierre por un tiempo
determinado del establecimiento donde el sujeto pasivo desarrolla
su actividad economica...

En esta misma tonica, sefiala Meier (2006, 599) que:

...la sancion de clausura es la pérdida temporal o definitiva del
derecho al uso comercial o exteriorizado del local o
establecimiento que sirve de base o asiento a la actividad
econdmica del sujeto sancionado, lo que apareja la suspension
temporal o definitiva del ejercicio de la actividad normalmente
lucrativa, en fin, la privacion de la actividad comercial, industrial o
productiva que tiene consecuencias desfavorables para el
patrimonio y la persona del infractor...

Doctrinalmente, se discute la naturaleza juridica de la sancion de
clausura, en especial si la misma constituye una pena, una sancion

administrativa o una sancion tributaria, lo que no es mas que una
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consecuencia de la polémica doctrinal existente en relacion con la naturaleza
juridica de los ilicitos y las sanciones tributarias.

En la actualidad existen tres (3) posiciones o teorias encontradas que
tratar de dilucidar cual es la naturaleza juridica la sancion de clausura de

establecimientos, a saber:

A. TEORIA SOBRE LA NATURALEZA ADMINISTRATIVA DE LA
SANCION DE CLAUSURA TEMPORAL DE ESTABLECIMIENTOS

Segun esta teoria la clausura de establecimientos, como todas las
sanciones aplicadas por la Administracion Tributaria, es una sancion
administrativa “diferenciada de las penas establecidas en el Cédigo Penal,
tanto por el 6rgano que las impone como por su ejecutividad y ejecutoriedad,
y por la limitada intervencion del Poder Judicial en su control” (Weffe, 2006,
193).

En cuanto al creador de esta teoria o postura sefala Villegas (1965,
citado por Edwards, 2000, 119) que se:

...reconoce unanimemente que el notable jurista aleman James
Goldschmidt fue el exponente mas brillante de esta teoria, siendo
considerado como su verdadero creador. A partir de su obra
fundamental, Verwaltungsstrafrecht, publicada en el afio 1902 y a
través de sus multiples trabajos posteriores, desarroll6 su idea de
la existencia de un derecho penal administrativo partiendo de la
distincién entre la actividad administrativa del Estado y sus otras
actividades de legislacion y justicia...

Los partidarios de esta teoria se subdividen a su vez en dos grupos,
por un lado se encuentra Goldschmidt, Waline, Delogu, Nufiez y Andreozzi,

quienes argumentan a favor de la naturaleza administrativa de los ilicitos
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tributarios en base a considerar que el bien juridico tutelado por el ilicito
tributario es antolégica y cualitativamente distinto del protegido por el
derecho penal comun; y por otro lado, encontramos a Vigellas y Fernandez
Lalanne, quiénes argumentan a favor de la naturaleza administrativa
tomando como criterio de referencia la naturaleza, caracteristicas y efectos
de la pena en los ilicitos tributarios, que no tendria por objeto disminuir un
bien juridico del infractor, sino resarcir al fisco del dafio sufrido a
consecuencia del acto antijuridico del contribuyente (Diaz H. et al., 1994,
318).

Por otra parte, se ha afirmado que la teoria administrativa de las
sanciones tributarias, tiene su origen en las diferencias existentes entre

delitos y contravenciones.

Segun sefiala Witker (2007, 293), existen una clara diferencia entre:

. el derecho penal comun cuyas normas describen y sancionan
una serie de infracciones que atentan, inmediata y directamente,
los derechos de la sociedad y de cada uno de los individuos que
la constituyen. Por otro lado, existiria el llamado derecho penal
administrativo, cuyas normas describen y sancionan faltas a la
colaboracion con la accion penal estatal que no lesionan
inmediata y directamente sino medita e indirectamente los
derechos de la sociedad. Al primer tipo de infracciones se les
denomina “delitos”, y generalmente estan tipificados en el Codigo
Penal. Al segundo tipo de infracciones se Ile Illama
“contravenciones” y sus normas Se encuentran generalmente
dispersas en leyes y demas disposiciones legales tributarias...

En cuanto a las consecuencias fundamentales de adoptar esta teoria

0 postura, sobresalen segun Edwards (2000, 120) que:
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... el juzgamiento de las infracciones tributarias estaria a cargo de
los tribunales administrativos y no judiciales, con un procedimiento
rapido, que podria enervar peligrosamente la garantia
constitucional del debido proceso y de la defensa en juicio,
debilitdndose la aplicacién de los principios fundamentales del
derecho penal...

B. TEORIA SOBRE LA NATURALEZA TRIBUTARIA DE LA SANCION
DE CLAUSURA TEMPORAL DE ESTABLECIMIENTOS

Esta teoria parte de la premisa que la clausura de establecimientos es
una sancion de naturaleza tributaria que deriva del poder tributario del
Estado.

Postula esta tesis que las sanciones fiscales no pertenecen al derecho
penal comun, ni al derecho administrativo o al derecho econdémico ni
constituye una disciplina autdbnoma como seria el derecho penal tributario,
sino que constituye un capitulo del derecho tributario, disciplina que integra el

derecho financiero y, como tal, independiente (Villegas, 1964, 26).

El principal exponente de esta teoria es Giuliani Fonrouge, para quien
las caracteristicas especiales de los ilicitos tributarios le aseguran una
posicién particular en el campo de lo ilicito, que hace inaplicable a ciertos

principios del derecho penal comun (Contursi, 2006, 3).

En efecto, para Fonrouge (1970, 634) las sanciones fiscales y entre

ellas la sancién de clausura temporal de establecimientos:

... ofrecen acentuado particularismo que justifica su consideracién
independiente, pero en lo esencial tiene caracter sancionador
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para prevenir y reprimir las transgresiones y no para reparar dafo
alguno, de manera que en su esencia son de naturaleza penal, a
condicion de entender esta expresion en su sentido genérico y no
circunscrita a la ilicitud contemplada en el codigo penal...

Segun comenta Moreno (2006, 483) con esta expresion el autor

reconoce:

... que las penas no son exclusivas del Derecho Penal, en su
andlisis sobre el ilicito tributario se pronuncia en contra de las
posiciones que consideran las infracciones tributarias como una
desobediencia a las 6rdenes de la administracion y al delito
tributario como un quebrantamiento de un fin administrativo, para
él las sanciones fiscales derivan del poder tributario estatal pero
no constituyen accesorio del impuesto pues responden a
finalidades distintas y se rigen por normas separadas...

Por su parte, Jarach (1969, 328) comenta que el Derecho Tributario
puede contener normas que representen infracciones y conminen verdaderas
sanciones penales sin necesidad de que esta materia forme parte del

derecho penal coman.

La principal consecuencia de esta segunda postura es que “No obstante
el caracter punitivo de las sanciones fiscales y su vinculacion con los
principios generales del derecho criminal, su singularidad no permite aplicarle
las disposiciones del Cddigo Penal, salvo cuando la ley tributaria remita

expresamente a sus normas” (Giuliani, 1970, citado por Villegas, 1992, 373).

C. TEORIA SOBRE LA NATURALEZA PENAL DE LA SANCION DE
CLAUSURA TEMPORAL DE ESTABLECIMIENTOS

Segun esta tercera y Ultima postura, la sancion de clausura tiene una

naturaleza penal, toda vez, que es una:
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... auténtica pena, en tanto considera irrelevante el hecho de si el
Cdédigo Penal la define como tal o no, sino atiende mas bien a las
caracteristicas esenciales de ésta: la clausura es la reaccion del
Estado, en ejercicio de sus ius puniendo, que castiga la violacion
del ordenamiento... (Weffe, 2006, 193)

De conformidad con esta teoria la sancién de clausura tiene un claro
sentido retributivo y no resarcitorio, siendo ademas que no existen
diferencias ontoldgicas entre el ilicito penal comdan y el ilicito tributario
(Edwards, 2000, 121).

La tendencia penalista de las sanciones tributarias surgid en
Alemania, sus autores sostenian que la represion de los ilicitos fiscales
pertenecian al ambito del derecho penal ordinario, y como fundamentos
sostienen: a) que el legislador fiscal como el penal persiguen el mismo
objetivo, b) que los ilicitos tributarios constituyen delitos contra el patrimonio
dado que los ingresos son la fortuna de la comunidad, c) el infractor trata de
eludir una disminucién de su patrimonio, afectando el funcionamiento del
Estado, lo motivan los mismo mdéviles de las penalidades ordinarias
(Lampolio, 2007, 2).

El maximo representante de esta teoria fue el profesor Sainz de
Bujanda quién sostiene que “Existe identidad sustancial entre la infraccion
criminal y la infraccion tributaria. La Unica diferencia entre las infracciones
contenidas en el Codigo Penal y las contenidas en las otras leyes es de tipo
formal, ya que no hay una linea divisora sustancial entre unay otra” (Villegas,
1992, 374).

Para los partidarios de esta postura no existen diferencias ontologicas

esenciales entre las sanciones penales y las administrativas, existiendo entre
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ellas una unidad sustancial, ya que ambas tienen como finalidad sancionar,
menoscabando un bien juridico del infractor con fines retributivos o
preventivos, y no con el objetivo de reparar el dafio causado o proveer de
recursos al Fisco (Diaz H. et al., 1994, 319).

En apoyo de esta postura encontramos en la actualidad a Céceres y
Amarilla (2006, 6), quienes sefalan que con la clausura no se sanciona el
mero incumplimiento formal sino y que se trata de una sancion de caracter
penal y no meramente infraccional tal como lo ha expresado la Camara
Nacional de Apelaciones Argentina en lo Contencioso Administrativo Federal
in re "Basso, Raul A. ¢/ AFIP - DGI s/ Amparo" al decir: “(...) Amen de
coincidir con el recurrente acerca de la naturaleza penal y -por ende-
personal de las sanciones previstas por la Ley 11.683, (...)", sino que reprime
aquella conducta disvaliosa intencional de no emitir facturas o documentos
equivalentes, u otras omisiones formales para impedir o entorpecer la accion
verificadora del Organismo fiscal. EI Maximo Tribunal ha sostenido en la
causa LAPIDUZ, ENRIQUE c¢/D.G.l. s/ ACCION DE AMPARO (28/04/1998)
Fallos 321:1043; "...que en razon del innegable caracter represivo que reviste
la clausura prevista en el art. 44 de la Ley 11.683"... -actualmente art. 40-
"...Cabe recordar que el mencionado trataba precisamente, sobre la
aplicacion de la sancion de clausura -prevista por la ley 14.878, a la que el
Tribunal calific6 como una medida "de indole estrictamente penal”

(considerando 7°) ..."

Nuestro maximo Tribunal parece inclinarse por esta teoria, toda vez
gue mediante sentencia de la Sala Constitucional de fecha 31 de julio de
2002 en el caso Leonardo Antonio Malavé, se pronuncié acerca de la
identidad sustancial de los ilicitos y sanciones administrativas con los delitos
y penas criminales y sobre la aplicacion de los principios penales de rango
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constitucional a los procedimientos administrativos sancionatorios.

Textualmente en la referida sentencia se puede leer lo siguiente:

existe una sustancial identidad de los ilicitos y sanciones
administrativas con los delitos y penas criminales, derivadas
ambas del ius puniendi que monopoliza el Estado, por ser
manifestaciones del poder de persecucién y sancion a las
transgresiones y violaciones al orden juridico y cuya pretension
comun, es la proteccion de bienes juridicos tutelados, social y
juridicamente relevante, por medio de la prevencion, situacion y
represion, por supuesto, dentro de un respeto irrestricto de los
derechos y garantia constitucionales. Como sefial6 esta Sala
Constitucional en Sentencia del 24 de octubre de 2001 (Caso:
Supermercado Fatima, S.R.L): “...el derecho a la defensa y al
debido proceso constituyen garantias inherentes a la persona
humana y en consecuencia, aplicables a cualquier clase de
procedimientos.... De lo que se infiere, la aplicacion sin
restricciones o cortapisas al ambito administrativo sancionador o
sancionatorio, tanto disciplinario, funcionarial, tributario, en fin, en
todos los supuestos en que se manifieste la potestad
sancionadora de los érganos o entes administrativos del Estado,
de los principios generales que informan el derecho penal
sustantivo y adjetivo...

Finalmente, debemos comentar que la consecuencia que se deriva de
la teoria sobre la naturaleza penal de la sancién de clausura temporal de
establecimientos, es que a las infracciones y sanciones tributarias se les
pueden aplicar los mismos principios del derecho penal, toda vez que el
Derecho Penal es un todo, y para los casos no previstos en la norma
tributaria se aplicara el Cdédigo Penal, pudiendo establecerse normas

especiales para determinados supuestos.

La aplicacion de los principios del derecho penal a la materia fiscal
otorga mayores garantias a los contribuyentes y limita las facultades

sancionatorias de la Administracion Tributaria.
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CAPITULO Il
JUSTIFICACION DE LA IMPOSICION DE LA SANCION DE
CLAUSURA TEMPORAL DE ESTABLECIMIENTOS

La justificacion de la imposicion de toda sancion tributaria esta
directamente vinculada con la nocién de bien juridico protegido o tutelado, el
cual no es mas que “La relacion de disponibilidad de un individuo con un
objeto, protegida por el Estado, que revela su interés mediante la tipificacion

penal de conductas que le afectan” (Zaffaroni, 1987, 389).

Jescheck (1993, citado por Jaureguiberry y Codias, 2007, 3) sefala

respecto del bien juridico protegido que:

... la doctrina alemana entiende que: "en todas las normas juridico
penales subyacen juicios de valor positivos sobre bienes vitales
gue son indispensables para la convivencia humana en la
comunidad y deben ser protegidos, consecuentemente, por el
Poder coactivo del Estado a través de la pena publica (...) Estos
valores se convierten en bienes juridicos al ser acogidos en el
ambito de proteccidon del ordenamiento juridico. Todos los
preceptos penales pueden reconducirse a la proteccion de uno o
varios bienes juridicos...

La expresion “bienes juridicamente protegidos” comprende segun
Damarco (2007, 1), “...todo objeto que interesa a la sociedad, no solo las
cosas Yy los derechos, sino todos los bienes intangibles que reconoce la

dignidad del ser humano”.

En efecto, la sancion de clausura temporal de establecimientos
encuentra su justificacion en la proteccion o tutela de bienes juridicos

considerados transcendentes para la comunidad y la vida social.
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Pasemos ahora a sefialar cuales son los bienes juridicos tutelados y
protegidos a través de la imposicion de la sancion de clausura temporal de

establecimientos segun la doctrina y la jurisprudencia.

A. JUSTIFICACION DOCTRINAL

Doctrinalmente se han sefialado varios bienes juridicos que se
pretenden tutelar o proteger con la tipificacion de las infracciones tributarias y

coNn sSus consecuentes sanciones.

De manera general se ha afirmado que el bien juridico tutelado en las
infracciones tributarias es el exacto cumplimiento del deber constitucional de
contribuir, el cual tiene dos (2) vertientes distintas que se complementan
entre si, en primer lugar, el interés social a la existencia de recursos
financieros necesarios para afrontar los gastos publicos y, en segundo lugar,
el interés social a que se cumpla con la distribucion de la carga tributaria
conforme a lo dispuesto por los preceptos legales y las pautas

constitucionales que rigen la materia (Diaz H. et al., 1994, 321).

En el caso especifico de la pena de clausura tributaria, comenta
Edwards (1994, 5) que el bien juridico protegido es la funcidén de verificacion

y fiscalizacién del organismo fiscal y que el Estado:

... como organizacion politica del poder, necesita inexorablemente
de recursos para el cumplimiento de sus fines. El impuesto se nos
presenta, entonces, como el recurso tributario por excelencia para
la obtencién de ingresos que seran aplicados a la satisfaccion de
fines estatales. Por tal motivo, quién no cumpla con su obligacion
fiscal estd entorpeciendo la actividad financiera del Estado e
imposibilitando el cumplimiento de sus fines superiores. Es decir
gue lo tutelado es la actividad financiera estatal que, en definitiva,
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consiste en la obtencion de recursos que seran aplicados a los
fines propuestos por el Estado...

Por su parte, Diaz (s/f, citado por Jaureguiberry y Codias, 2007, 3)

sefala que en el caso de la sancidn de clausura:

el bien juridico protegido por la ley, son las facultades de
fiscalizacion y verificacibon del Fisco que dicta normas
reglamentarias de cumplimiento universal y obligatorio para
acceder a la informacion que permita, ulteriormente, determinar el
fiel cumplimiento de la obligacién tributaria material por parte de
los contribuyentes y responsables...

En igual sentido argumenta Damarco (2007, 6) al puntualizar que el
bien juridico protegido con la sancion de clausura temporal de
establecimientos es la administracion tributaria, porque se sanciona con ella
la falta de colaboracion con sus funciones de verificacion, fiscalizacion y
determinaciéon de los tributos, es decir, se sanciona el incumplimiento de
deberes de hacer y de no hacer establecidos por la legislacion para facilitar

las mencionadas funciones del organismo recaudador.

Guerrieri y Pena (2004, 1), sefialan que en relacion con el bien juridico
protegido o tutelado en la norma para los ilicitos cuya sancion es la clausura,
comparten “... la sintesis esbozada por un sector de la doctrina que sostiene
que existen tres (3) bienes tutelados: la administracion tributaria nacional, las

rentas fiscales en peligro y el circuito econdmico del mercado”.

Finalmente, Giangreco (2002, 18), sefiala que el bien juridico
protegido al imponerse la sancidon de clausura es “... ese conjunto de
facultades de fiscalizacion y verificacion que posee la Administracion

Tributaria Fiscal y que se plasma en la exigencia de cumplimiento de un
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determinado numero de deberes formales por parte de los contribuyentes y

demas responsables”.

B. JUSTIFICACION JURISPRUDENCIAL

Si bien en Venezuela aln no existe un criterio sentado por los
Tribunales de Justicia, que puntualice cual es el bien juridico tutelado por la
sancion de clausura temporal de establecimientos, no es este el caso de la
Republica Argentina, en donde existe el mayor elenco de fallos judiciales en
los cuales se ha tratado de delimitar el objeto protegido por esta reprimenda

juridica.

En efecto, la Corte Suprema de Justicia de Argentina en la causa
“Garcia Pinto José c. Mickey S.A.” (Sentencia del 11-05-91, Impuestos 1991-
B-2327), sefial6 que la sancion de clausura propicia la intervencion del
organo fiscal y que aquella intervencion se producia para aproximarse al
marco adecuado en el que deben desenvolverse las relaciones econdmicas y
de mercado. Los términos de la sentencia de ese Alto Tribunal ponen en
claro que la sancién de clausura prevista en Ley 11683 protege al mercado.
(Damarco, 2007, 9).

La Corte Suprema de Justicia de Argentina a través de ese fallo
amplio el concepto sobre el bien juridico tutelado, comprendiendo el control
del circuito econdmico en el que circulan los bienes, es decir, el mercado

(Jaureguiberry y Codias, 2007, 3)

Posteriormente, en la causa “Mofio Azul S.A.” (Sentencia del 14-04-
93) el mismo Alto Tribunal dejé aclarado que los bienes juridicos protegidos
por los articulos 43 y 44 de la Ley 11683 no eran los mismos porque mientras
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el articulo 43 sancionaba los incumplimientos de los deberes formales
vinculados con la verificacion, fiscalizacion y determinacion de los tributos, el
articulo 44 (que regula la sancién de clausura) penaba conductas que a
través del cumplimiento de ciertos deberes formales permiten ejercer el
debido control del circuito econdmico en que circulan los bienes (Damarco,
2007, 10).

En otro caso mas reciente la Corte Suprema de Argentina en la causa
“Povolo” (Sentencia del 11-10-2001) sefalé con respecto a la sancién de

clausura lo siguiente:

“...se colige con claridad que el bien juridico de cuya proteccion
se trata excede al de integridad de la renta fiscal. En efecto, se
considera de vital importancia como instrumento que coadyuvara
a erradicar la evasion, al logro de la equidad tributaria y, por ende,
al correcto funcionamiento del sistema impositivo, el hecho de
dotar a la administracion de mecanismos eficaces de contralor y
de apercibimiento con la finalidad de que los contribuyentes, en lo
mediato, modifiquen sus conductas tributarias voluntariamente y
gue, en lo inmediato, lo hagan porque existe una estructura de
riesgo ante la sola posibilidad de no cumplir ...” y que “... no
aparece exorbitante que el legislador castigue con la sancién
cuestionada (sancién de clausura) la no emision de facturas o
comprobantes en legal forma, pues aunque se trate un
incumplimiento a deberes formales, es sobre la base —al menos-
de la sujecion a tales deberes que se aspira a alcanzar el correcto
funcionamiento del sistema econOmico, la erradicacion de
circuitos marginales de circulacién de los bienes y el ejercicio de
una adecuada actividad fiscalizadora, finalidad que, en si misma,
se ve comprometida por tales comportamientos...”

Como podemos visualizar, la Corte Suprema de Argentina a través de
estas sentencias considero que el articulo 44 de la Ley 11.683 que prevé la

sancion de clausura, protege tanto al mercado como a otros bienes juridicos

como las facultades de fiscalizacion de la Administracién Tributaria.
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De todo lo anterior, se puede concluir que la doctrina y la
jurisprudencia (en Argentina) han sido contestes en afirmar que el bien
juridico tutelado con la imposicién de la sancion de clausura temporal de
establecimientos abarca no sélo la renta fiscal y las facultades de verificacion
y fiscalizacion del organismo recaudador, sino también el contenido social en
cuanto a que la sujecién de los particulares a los reglamentos fiscales
constituye el nucleo sobre el cual gira todo el sistema econémico y de
circulacion de bienes, protegiéndose asi a través de los deberes formales y la

equidad tributaria.
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CAPITULO IV

PROPORCIONALIDAD ENTRE LA SANCION DE CLAUSURA TEMPORAL
DE ESTABLECIMIENTOS Y EL INCUMPLIMIENTO DE DEBERES
FORMALES. EL BIEN JURIDICO TUTELADO FRENTE AL PERJUICIO
PATRIMONIAL DEL CONTRIBUYENTE

Uno de los puntos mas éalgidos sobre la sancién de clausura temporal
de establecimientos es si la misma constituye una sancién razonable y
proporcionada en relacion con los hechos que originan su imposicion y si
existe correspondencia entre el bien juridico protegido por la norma y el
grado de afectacion que soporta el infractor en el bien juridico propio.

Lo primero que debemos precisar es lo que se entiende por

razonabilidad de una norma.

Al respecto, Bidart Campos (1981, citado por Edwards, 2000, 133),
afirma que la razonabilidad de una norma juridica significa “la verificacion de

la proporcién entre el fin querido y la medida adoptada para logarlo”.

Por argumento en contrario, la irrazonabilidad de una norma se origina
cuando existe falta de relacion entre el tipo penal descrito en la ley, el fin
perseguido o bien juridico protegido y el perjuicio econémico que la sancién
puede implicar para el infractor, situacion que se produce en todos aquellos
casos en que la afectacion del bien juridico sea tangencial y el perjuicio
derivado de la clausura temporal de establecimientos impligue un dafio
patrimonial que no guarde relacion con la naturaleza y gravedad de la
conducta imputada (Cucchietti, s/f, citado por Edwards, 2000, 134).
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Bidart (s/f, citado por Garcia, 1997, 2), explica que:

... para comprobar la razonabilidad de una medida no basta con
averiguar si tiene simetria con el fin que se quiere obtener
mediante ella...una vez que se da por cierto que una medida sirve
para alcanzar el fin a que se la destina, es indispensable descubrir
con sagacidad si esa medida es la mas gravosa o la mas benigna
en la alternativa de varias posibles para el mismo fin. Porque si
existiendo opcion por una que sea menos onerosa se ha elegido
la m&s rigurosa o0 severa, entonces no hay razonabilidad sino
arbitrariedad...

La razonabilidad de una norma juridica y por consiguiente de la
sancion que la misma prescribe se encuentra estrechamente vinculada con el
principio de proporcionalidad de la sancion o de la pena, el cual es utilizado
con frecuencia como parametro para enjuiciar tanto la actividad legislativa en
materia de Derecho Tributario Sancionador como la aplicacion que la
Administracion hace de las normas que de ella resultan (Trayter y Aguado,
1995, 89).

Para referirnos a los origenes y antecedentes del principio de
proporcionalidad, haremos nuestro lo expresado por los Magistrados en el
Salén de Audiencias de Tribunal Supremo de Justicia, en Sala de Casacion
Penal, quienes en sentencia de fecha 26 de febrero de 2003, sefialaron lo

siguiente:

. el principio de la proporcionalidad de las penas es clasico
dentro del derecho penal y viene consagrado universalmente
desde el siglo XVIII. La mayoria de las constituciones del mundo
lo acogen como formando parte del concepto de la equidad y de
la justicia.

César Beccaria en su clasica obra “De los Delitos y de las
Penas”, publicada por primera vez en 1764, ya sefalaba la
necesidad de la exacta distribucion de las penas, teniendo éstas
que estar proporcionadas de acuerdo al dafio social que el delito
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haya ocasionado “vi debe essere una proporzione fra i delitti e le
pene”.

Montesquieu, también en su clasica obra “Del espiritu de las
leyes”, se refiere a la necesidad de la proporcionalidad que debe
existir entre el dafio ocasionado por el delito y la pena que ha de
aplicar el Estado: “la libertad es favorecida por la naturaleza de
las penas y su proporcion”.

Pero el antecedente mas remoto y que ha servido de inspiracion a
todos los ordenamientos juridicos es el clasico aforismo latino, de
como ULPIANO define la justicia “Justicia est constans et
perpetua voluntas jus suum cuique tribuendi”....

En el referido fallo, la Sala Penal del Tribunal Supremo de Justicia
explica como se encuentra consagrado el Principio de Proporcionalidad en

nuestra Constitucion:

... en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en
varias disposiciones, donde se hace referencia a la justicia se
acoge el principio de la proporcionalidad: en el articulo 2, cuando
se refiere a que “Venezuela se constituye en un Estado
democratico y social de Derecho y de Justicia...” ElI concepto de
Justicia esta inspirado en todas las Constituciones del Mundo en
la ya sefalada clasica definicibn de lo que se entiende por
Justicia, en donde aparece como elemento indispensable el
principio de la proporcionalidad como un elemento supra
constitucional reconocido universalmente; en los articulos 19 y 20
donde se garantiza el goce y ejercicio de los derechos humanos,
en su mas amplia concepcion conforme a éste ultimo articulo,
siendo precisamente el principio de la proporcionalidad un
derecho inherente a la persona humana; en el articulo 26, donde
se seflala expresamente: “el Estado garantizara una justicia
gratuita, accesible, imparcial, idénea, transparente, auténoma,
independiente, responsable, equitativa y expedita...” La equidad
es sinénimo de Justicia que en su concepto mas acabado y en
sentido distributivo le da a cada cual lo que le corresponde acude
al principio de la proporcionalidad en la forma de repartirse las
recompensas Yy los castigos...



63

En cuanto al contenido del principio de proporcionalidad, Barnés (1994,
citado por Garcia Calvente, 2001, 262), comenta que existen:

... tres elementos integrantes del principio: idoneidad o aptitud,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. La idoneidad se
refiere a la aptitud para alcanzar la finalidad perseguida. La
necesidad a la imposibilidad de encontrar un medio mMas
apropiado y moderado para su consecucion. Por ultimo, la
proporcionalidad implica adecuacion entre el medio y el fin...

En la misma tdnica, sefiala Martinez (1997, citado por Meier, 2006,
615) que:

...el “test de razonabilidad”, denominado por la doctrina alemana
como “principio de proporcionalidad en sentido amplio”, tiene tres
elementos: el examen de la adecuacion de la medida limitadora al
bien que mediante ella se pretende proteger; el examen de la
necesidad de la lesion del derecho para el fin pretendido, por no
existir una alternativa menos gravosa; y el denominado “principio
de proporcionalidad en sentido estricto”, que trata de valorar si la
lesion es proporcionada al fin que con ella se pretende...

Segun Barnés (1998, citado por Meier, 2006, 622), la finalidad del

principio de proporcionalidad es tratar:

... por medio de diferentes manifestaciones, de imponer al Estado
un ejercicio moderado de su poder. Asi, por ejemplo, la
adecuacion entre los medios y el fin, o la eleccién del medio méas
idoneo o de la menor restriccion posible del bien o derecho
protegido por el ordenamiento, o finalmente de la justa medida; a
través de todas estas manifestaciones, el principio de
proporcionalidad representa una cierta concretizacion de la idea
de justicia, tanto en el ejercicio de derechos como en la
imposicién de deberes y de cargas, de equilibrio de intereses
contrapuestos, en la linea de su menor perjuicio posible ...
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Nuestro Maximo Tribunal también se ha pronunciado en torno a los
fines perseguidos a través del Principio de Proporcionalidad de la pena. En
especial, la Sala Constitucional en sentencia de fecha 6 de febrero de 2007
en el caso Agencias Generales Conaven C.A. y otros contra los articulos

121, literales Cy E, y 133 de la Ley Orgéanica de Aduanas sefial6 que:

el principio de proporcionalidad, encuentra su soporte
axiolégico en el acomodamiento que debe darse entre la sancion
y su finalidad, es decir, es una garantia de equilibrio frente a lo
gue Comadira J. (Derecho Administrativo. 1996. Editorial Abeledo-
Perrot. Pag 73), califica como el exceso de punicibn que se
produce cuando la pena no se ajusta a la télesis represiva que la
sustenta...

En el derecho comparado también podemos encontrar fallos judiciales
gue se refieren al Principio de Proporcionalidad.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) en

sentencia de fecha 11 de julio de 1989 en el Asunto 265/1987, sefialé que:

...es jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia que el
principio de proporcionalidad forma parte de los principios
generales del Derecho comunitario. En virtud de este principio, la
legalidad de medidas que imponen cargas financieras a los
operadores esta subordinada al requisito de que estas medidas
sean apropiadas y necesarias para la consecucion de los
objetivos legitimamente perseguidos con la normativa de que se
trate, quedando claro que, cuando debe elegirse entre varias
medidas apropiadas, debe recurrirse a la menos gravosa, y que
las cargas impuestas no deben ser desmesuradas con respecto a
los objetivos perseguidos...

Sobre la base de las consideraciones anteriores, existen dos posiciones

encontradas, una que considera que la clausura temporal de
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establecimientos es una sancién razonable y proporcionada y otra que la
considera irrazonable y desproporcionada.

La Corte Suprema de Justicia de Argentina en varios fallos se pronuncio
sobre la razonabilidad de la sancién de clausura. Especialmente en la Causa
Mickey S.A. (Sentencia del 11-05-91), la referida Corte Suprema fallé a favor
de la razonabilidad de la sancién de clausura partiendo de la base que el
cumplimiento de los extremos formales constituye, el instrumento que ha
considerado el legislador para aproximarse al marco adecuado en el que
deben desenvolverse las relaciones econdmicas y de mercado. En particular,
las exigencias relativas a la emision de facturas se establecen para
garantizar la igualdad tributaria, desde que permiten determinar la capacidad
tributaria del responsable y ejercer el debido control del circuito econémico

en que circulan los bienes (Edwards, 2000, 135).

Por su parte, la doctrina mas especializada en la materia ha sido
conteste en abogar por la irrazonabilidad de la sancion de clausura temporal
de establecimientos.

Al respecto podemos mencionar a Meier (2006, 620) para quién:

... la clausura temporal de establecimiento (articulos 101 y 102
COT) no es razonablemente proporcionada a la gravedad real o
potencial que se quiere prevenir con su amenaza legal, si
observamos que en muchos casos se sanciona por
incumplimiento de deberes formales insubstanciales (omisién de
requisitos en los libros de compra y venta, como el N° de
Informacion Fiscal “RIF”)...
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Para Edwards (2000, 137) la pena de clausura es desproporcionada
como medida para reprimir aquellas conductas u omisiones que atentan

contra la funcién de verificacion y control del 6rgano fiscal.

Segun el referido autor argentino, la clausura tributaria es una pena
desproporcionada y esa desproporcion se aprecia palmariamente porque el
bien tutelado sufre un ataque insignificante, mientras que la clausura le

provoca al contribuyente un grave perjuicio patrimonial (Edwards, 1994, 112).

Por su parte, Diaz (2001, 245) sefiala que:

. en la sancién de clausura se esta por ante la presencia de la
politizacién de las normas sancionatorias; sancion que se apoya
en los vaivenes que sufre la misma segun la ideologia de quien
detenta el poder en cada momento. Por lo general se persiguen
infracciones de minima que representan una supuesta violacion al
orden de emitir comprobantes de ventas, aun de montos
insignificantes, no llevar la contabilidad en forma ordenada o la
documentacion en igual orden. Ello de por si denota estar por
ante un caso de patético abuso del poder punitivo dentro de los
canones del Estado Democratico, habida cuenta que entre las
conductas penalizadas que asientan la sancion de clausura y la
pena por la generalidad de los casos no existe proporcion... La
legislacién argentina que desde sus inicios incorporo la sancion
de clausura provoco una reacciéon generalizada de desaprobacion.
La doctrina entendié que se trataba de una sancion sumamente
rigurosa para la clase de ilicitos que se sancionaban y expuso
diversos argumentos en relacion a su irrazonabilidad....No hace
falta advertir que por la generalidad de los casos los tipos que
configuran la conducta pasible a dicha sancion, ademéas de ser
abiertos no tienen identidad valida proporcional suficiente dentro
del cuadro represor con sustancia definida para representar el
hecho reproche de esta categoria...
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Para (Weffe, 2006, 208), la sancion de clausura supone un perjuicio
econdémico para el sancionado por hechos que no lesionan el bien juridico

tutelado. En efecto:

los registros contables llevados a cabo sin cumplir las
formalidades legales, o bien el llevado de asientos contables en
idioma distinto al castellano no implica, en modo alguno que, la
Administracion Tributaria pierda la posibilidad de ejercer
efectivamente sus facultades de control; la informacion esta
presente, puesta a disposicion de la Administracion, por lo que
mal puede alegarse vulneracion alguna de las facultades de la
Administracion de fiscalizar el cumplimiento de la obligacion
tributaria material, fin dltimo de las competencias que en la
materia tiene la Administracion. No hay afectacion del bien juridico
tutelado, por lo que en consecuencia no hay ilicito en estos casos,
por lo que cualquier pena —e incluso la pena de clausura — es
evidentemente irracional y desproporcionada en estos
supuestos...

Esta posicion también es compartida por Alvarez Echagiie (2002, citado
por Weffe, 2006, 209), para quién:

la imposicion de la sancidbn de clausura a quién lleva
registraciones en forma defectuosa importa un exceso atentatorio
de los principios constitucionales de proporcionalidad vy
razonabilidad, pues de ningdn modo afecta sustancialmente el
bien juridico tutelado como para aplicarse el cierre del negocio...

La jurisprudencia venezolana también ha tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre la desproporcionalidad de la sancion de clausura. En
sentencia de fecha 3 de mayo de 2005 en el caso Operadora Binmarifio C.A.,
el Tribunal Superior de lo Contencioso Tributario de la Region Central, sefiald

gue la sancion de clausura:
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es desproporcionada en relacion a la infraccion, no esta
basada en la omisién de tributo alguno por tratarse de deberes
formales de importancia relativa y produce una potencial
disminucion de los ingresos del Fisco Nacional al mantener
cerrado el establecimiento generalmente en los dias de mayor
actividad impidiéndole ejercerla libremente y por lo tanto evitando
la produccién de beneficios que a la postre generan mayores
impuestos y es desproporcionada puesto que la sancion
pecuniaria es de sélo Bs. 617.500,00...

En el marco de las consideraciones anteriores, es evidente el debate
existente en torno a la utilizacion de la clausura temporal de establecimientos
como un medio para sancionar el incumplimiento de determinados deberes
formales. Para algunos es una sancién irrazonable y desproporcionada que
afecta en forma exorbitante al infractor y a su patrimonio, para otros es una
sancion razonable y proporcionada que tutela de manera efectiva las

facultades de verificacién y control de la Administracion Tributaria.
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CAPITULO V

LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA SANCION DE CLAUSURA
TEMPORAL DE ESTABLECIMIENTOS

En la actualidad es ampliamente reconocida la potestad sancionatoria
de la Administracién Tributaria, es decir, sus facultades de persecucion y

castigo directo de conductas ilicitas o antijuridicas de los contribuyentes.

En el caso venezolano, el Codigo Organico Tributario prevé la
potestad sancionatoria de la Administracién Tributaria en su articulo 93, el
cual textualmente sefala que “las sanciones, salvo las penas restrictivas de
libertad, seran aplicadas por la Administracion Tributaria, sin perjuicio de los

recursos que contra ellas puedan ejercer los contribuyentes o responsables”

De tal modo, el legislador reserva a la Administracion Fiscal, dejando a
salvo el adecuado control judicial posterior por la via contencioso tributaria, la
persecucion y sancion de los ilicitos tributarios cuya punicion sea, de acuerdo
con el mismo Cadigo, de multa, comiso y destruccion de los efectos
materiales objeto del ilicito o utilizados para cometerlo, suspensién o
revocacion del registro y autorizacién de industria y expendio de especies
gravadas y fiscales y, finalmente, la clausura temporal del establecimiento
desde el cual el sujeto pasivo tributario ejerce las actividades objeto de
imposicion (Weffe, 2004, 305).

Ahora bien, el reconocimiento a la Administracion Tributaria de la
facultad de aplicar sanciones de caracter punitivo, ha sido histéricamente

objeto de importantes discusiones doctrinarias, cuyo comun denominador es
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que dicha facultad es violatoria de principios y garantias constitucionales de

los contribuyentes.

Valdés (1991, citado por Hernandez, 2002, 514), se ha pronunciado
sobre el particular indicando que: “el otorgamiento de facultades punitivas a
la Administracion en materia tributaria, viola notoriamente el principio de la
igualdad de las partes y constituye un resabio de concepciones autoritarias
dominantes en el pasado, que el derecho contemporaneo no ha sabido aun

superar”.

El mismo Valdés (1992, citado por Ramén, 2000, 563), manifesté con
respecto a la facultad administrativa de aplicar sanciones que la misma:
“resulta inadmisible dentro del principio de division de poderes y funciones de
una Republica como la expresara Montesquieu, adquiriendo mayor gravedad
en el campo tributario donde ademas reviste la calidad de acreedor”.

En igual sentido se pronuncié Spisso (1991, citado por Raméon 2000,
563), quién sostuvo que: “dicha facultad en poder del Organismo Fiscal
representa una clara trasgresion de principios constitucionales, al intentar la
Administracién reemplazar al poder judicial en la aplicacion de sanciones que

revisten caracter penal”.

Por su parte, Valdés (1996, 290), comenta la desviacion generalizada
en paises de tendencia totalitaria y por contagio en paises democréticos, de
establecer por medio de la Ley, la posibilidad que ciertas sanciones que por
Su naturaleza y por sus efectos son idénticas a las previstas en los codigos
penales, puedan ser aplicadas por via administrativa, sin intervencién de
jueces, que en el derecho uruguayo existe mas de una desviacion de ese tipo

y que el ejemplo mas reciente es el de cierre de establecimiento bajo el
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régimen establecido por las leyes 16.134, art. 69, y 16.170, art. 647, que
otorga facultades excepcionales a la Direccion General de Impuesto (DGI),

sin las debidas garantias jurisdiccionales.

En el marco de las consideraciones anteriores, no solo se ha tildado
de inconstitucional la potestad sancionatoria en si de la Administracion
Tributaria, sino el procedimiento a través del cual la misma impone las

sanciones.

De acuerdo con el Cddigo Organico Tributario, el procedimiento
idoneo para que la Administracion Tributaria constate el cumplimiento de
deberes formales e imponga las sanciones a que haya lugar es el
procedimiento de verificacion, establecido en los articulos 172 y 176 de ese
cuerpo normativo (Weffe, 2006, 209), el cual, segin comenta Diaz (2004,
284), contiene *“...un conjunto de normas muy generales, en esencia
adjetivas, limitadas a indicar un inicio y una culminacion, sin detalles sobre el
iter procedimental que como todo procedimiento debe seguir, maxime

cuando se pretende ejercer la potestad sancionatoria de la Administracion”.

Para Weffe (2006, 209) el procedimiento de verificacion en la forma

gue esta concebido en el Cadigo Organico Tributario:

. viola de la manera mas absoluta los derechos y garantias de
los sujetos pasivos tributarios, lo que supone que las penas
impuestas mediante la utilizacién de tal “procedimiento” no son
otra cosa que vias de hecho, con ausencia total y absoluta de
procedimiento entendido como iter, como serie ordenada de
pasos destinados al ejercicio de las competencias administrativas,
y absolutamente vulneratorios del derecho a la defensa de los
justiciables, a la presuncion de inocencia, etc...



72

En el orden de las ideas anteriores, abordaremos en este Capitulo el
estudio de la imposicibn de la sancion de clausura temporal de
establecimientos por parte de la Administracibn Tributaria y sus
repercusiones sobre importantes derechos constitucionales del presunto

infractor, partiendo de la base como bien afirma Weffe (2003, 224), que:

.. el proceso penal tributario tiene profundas raices
constltu0|onales No podia ser de otra manera, pues las leyes
procesales penales tiene en su ratio la defensa de los principales
valores de una sociedad determinada, y en ciertos supuestos
tiene en sus manos la posible limitacion del bien méas preciado
para el ser humano: su libertad. En este sentido, existe toda una
gama de normas constitucionales que limitan el ejercicio practico
del ius puniendo, en el sentido de controlar la forma en la que éste
se ejerce y el cauce procedimental que debe seguir para ello, que
son aplicables a ambas formas del proceso penal tributario...

Teniendo en cuenta esta premisa, haremos especial mencién a la
sancion de clausura temporal de establecimientos impuesta por la
Administracion Tributaria en contraste con los derechos constitucionales de
debido proceso, defensa y presuncién de inocencia, en los términos que a

continuacion se indica:

A. CLAUSURA DE ESTABLECIMIENTOS Y DEBIDO PROCESO

El debido proceso y las garantias que el mismo prescribe, se
encuentran expresamente consagradas en el articulo 49 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual exige, como condicion
indispensable que el debido proceso se aplique a todas las actuaciones

judiciales y administrativas.
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En efecto, establece el encabezado de dicho dispositivo Constitucional
que "El debido proceso se aplicard a todas las actuaciones judiciales y

administrativas”.

Los Tratados Internacionales sobre derechos humanos que de
conformidad con el articulo 23 de la Constitucién de la Republica Bolivariana
de Venezuela, gozan de jerarquia constitucional, también consagran el

derecho al debido proceso.

En este sentido, el articulo 10 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos sefiala que “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena
igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente
e imparcial, para la determinaciéon de sus derechos y obligaciones o para el

examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal”.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
sefala en el numeral 1 de su articulo 14 que “Todas las personas son iguales
ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser
oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de
cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la

determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil”.

Finalmente, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto
de San José de Costa Rica), dispone en el numeral 1 de su articulo 8 que
“Toda persona tiene derecho a ser oida con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de

cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de
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sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro

caracter”.

Como surge notoriamente del texto de estas normas internacionales, el
debido proceso debe existir dentro del procedimiento administrativo tributario,
ya que como sefala Edwards (2000, 154), los tres pactos “...hablan de
“determinacion de sus derechos y obligaciones” e, incluso, el Pacto de San

José de Costa Rica le agrega el calificativo de fiscal”.

En este mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en Sentencia del 2 de febrero de 2001 en el caso Baena Ricardo y otros
contra Panama, al referirse al alcance del numeral 1 del articulo 8 de la

Convencién Americana, sefialo lo siguiente:

“124. Si bien el articulo 8vo. de la Convencién Americana se titula
“Garantias Judiciales”, su aplicacion no se limita a los recursos
judiciales en sentido estricto, “sino [al] 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. Es decir, cualquier actuacion u omision de los érganos
estatales dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o
jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal,

125. La Corte observa que el elenco de garantias minimas
establecido en el numeral 2 del articulo 8 de la Convencion se
aplica a los 6rdenes mencionados en el numeral 1 del mismo
articulo, o sea, la determinacion de derechos y obligaciones de
orden “civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”. Esto
revela el amplio alcance del debido proceso; el individuo tiene el
derecho al debido proceso entendido en los términos del articulo
8.1 y 8.2, tanto en materia penal como en todos estos otros
ordenes.

126. En cualquier materia, inclusive en la laboral y la
administrativa, la discrecionalidad de la administracion tiene
limites infranqueables, siendo uno de ellos el respeto de los
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derechos humanos. Es importante que la actuaciéon de la
administracion se encuentre regulada, y ésta no puede invocar el
orden publico para reducir discrecionalmente las garantias de los
administrados. Por ejemplo, no puede la administracion dictar
actos administrativos sancionatorios sin otorgar a los sancionados
la garantia del debido proceso.

127. Es un derecho humano el obtener todas las garantias que
permitan alcanzar decisiones justas, no estando la administracion
excluida de cumplir con este deber. Las garantias minimas deben
respetarse en el procedimiento administrativo y en cualquier otro
procedimiento cuya decision pueda afectar los derechos de las
personas.”

En esta misma tdnica, nuestro Maximo Tribunal se ha pronunciado en

varias ocasiones sobre el alcance del derecho al debido proceso.

Destaca en esta materia la sentencia de la Sala Politico Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 17 de febrero de 2000 en el caso

Juan Carlos Pareja Perdomo, en la cual la Sala expuso lo siguiente:

“El articulo 49 del Texto Fundamental vigente consagra que el
debido proceso es un derecho aplicable a todas las actuaciones
judiciales y administrativas, disposicion que tiene su fundamento
en el principio de igualdad ante la ley, dado que el debido proceso
significa que ambas partes en el procedimiento administrativo,
como en el proceso judicial, deben tener igualdad de
oportunidades, tanto en la defensa de sus respectivos derechos
como en la produccién de las pruebas destinadas a acreditarlos.”

Ahora bien, precisado el amplio alcance del derecho Constitucional al

debido proceso corresponde referirnos al contenido del mismo.

El debido proceso es un derecho complejo que encierra dentro de si, un
conjunto de garantias, posiciones o situaciones juridicas, que se traducen en

una diversidad de derechos adscritos a un sujeto por una norma juridica y
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que estaria conformado, entre otros, por el derecho a acceder a la justicia, el
derecho a ser oido, el derecho a la articulacion de un proceso debido, el
derecho de acceso a los recursos legalmente establecidos, el derecho a un
tribunal competente, independiente e imparcial, el derecho a obtener una
resolucion de fondo fundada en Derecho, a ser juzgado por jueces naturales,
el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, el derecho a la ejecucion
de las sentencias, todos los cuales se desprenden de la interpretacion de los
ochos numerales que consagra el articulo 49 del Texto Fundamental (Meier,
2006, 633).

La Sala Politica del Tribunal Supremo de Justicia en la sentencia antes
referida (caso Juan Carlos Pareja Perdomo), también se refirid al contenido

del derecho al debido proceso al precisar que:

“La doctrina comparada, al estudiar el contenido y alcance del
derecho al debido proceso ha precisado que se trata de un
derecho complejo que encierra dentro de si, un conjunto de
garantias que se traducen en una diversidad de derechos para el
procesado, que este derecho no debe configurarse aisladamente,
sino vincularse a otros derechos fundamentales como lo son, el
derecho a la tutela efectiva y el derecho al respeto de la dignidad
de la persona humana.

Forma parte de este fundamental derecho y garantia, constatar
que la actividad del funcionario, en el ejercicio de su potestad
sancionatoria y disciplinaria, se ajust6 a los principios
fundamentales y superiores que rigen esta materia, es decir, al
principio de legalidad formal, mediante el cual, la facultad de
sancionar se atribuye a la Administracion Publica con suficiente
cobertura legal; al principio de legalidad material, que implica la
tipicidad referida a la necesidad de que los presupuestos de la
sancion o pena estén perfectamente delimitados de manera
precisa en la ley; el principio de proporcionalidad de la sancién
administrativa; el principio de la tutela efectiva; el derecho a la
presuncion de inocencia, entre otros.”
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En otro fallo, pero ahora de la Sala Constitucional de fecha 24 de enero
de 2001, en el caso Supermercado Fatima S.R.L, la Sala sefial6 que:

el derecho a la defensa y al debido proceso constituyen
garantias inherentes a la persona humana y en consecuencia,
aplicables a cualquier clase de procedimientos. El derecho al
debido proceso ha sido entendido como el tramite que permite oir
a las partes, de la manera prevista en la Ley, y que ajustado a
derecho otorga a las partes el tiempo y los medios adecuados
para imponer sus defensas...

Analizado el alcance y contenido del derecho al debido proceso, atafie
dilucidar si al imponer la Administracion Tributaria la sancion de clausura
temporal de establecimientos se cumplen con los lineamientos de este

derecho Constitucional.

Al respecto debemos comentar que en diversas ocasiones se ha
sefalado que la Administracién Tributaria al imponer la sancién de clausura
temporal de establecimientos, violenta el derecho constitucional del debido

proceso de los contribuyentes sancionados.

Principalmente, se ha puesto en tela de juicio que el denominado
procedimiento de verificacion, que es el procedimiento administrativo por
excelencia que utiliza la Administracién Tributaria para imponer la sancion de
clausura temporal de establecimientos, y que esta previsto en los articulos

172 al 176 del Codigo Orgéanico Tributario, contenga:

los requisitos minimos que debe tener todo procedimiento
penal tributario para ser considerado como valido, de manera que
pueda entenderse que la potestad sancionatoria de la
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Administracion Tributaria ha sido ejercida adecuadamente; y
consecuencialmente si  la verificacion entendida como
procedimiento penal tributario mantiene las debidas y adecuadas
relaciones con las garantias minimas indispensables para el
imputado en esta serie de procesos, de acuerdo con la
Constitucion... (Weffe, 2004, 308).

En efecto, para Meier (2006, 652) el procedimiento de verificacion
”...no contiene lo que se conoce comunmente por procedimiento. Se limita a
indicar una serie de normas incompletas, aparentemente referidas al inicio y
la terminacion del ejercicio de la potestad determinativa, obviando la fase

vital de sustanciacion”.

En este sentido, no existiendo un verdadero y real procedimiento para
imponer la sancion de clausura temporal de establecimientos que garantice a
lo largo del mismo una recta y cumplida administracion de justicia, que
asegure la libertad y seguridad juridica de los contribuyentes, asi como la
racionalidad y fundamentacién de las resoluciones, es evidente que se
transgrede el derecho constitucional al debido proceso y asi lo ha sefialado el
Juzgado Superior Primero de lo Contencioso Tributario en sentencia de fecha
15 de enero de 2004 en el caso Restaurant El Barquero C.A., al sentenciar
qgue la Administracion Tributaria habia irrespetado el debido proceso, al no
haber concedido plazo alguno a la contribuyente para ejercer su derecho a la
defensa frente a los hechos que se le imputaban. Simplemente se le hizo

participe de la orden de clausura y su prendida inmediata ejecucion.

En el mismo sentido, el Tribunal Superior Octavo de lo Contencioso
Tributario en sentencia de 10 de mayo de 2004, en el caso Wenco Mall, C.A.,

sefalo lo siguiente:
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“Considera este Tribunal que carece de fundamento el alegato
esgrimido por la representacién del presunto agraviante en el
Capitulo I, del Titulo IV de su escrito, en el cual sefiala que la
contribuyente pudo exponer los motivos por los cuales no pudo
cumplir con los deberes formales que le impone la legislacion
tributaria, por cuanto, en primer lugar, en ninguna de las actas
seflaladas ut supra, se le notific6 a la accionante que se le
aplicaria la sancion establecida en la parte in fine del articulo 102
del Codigo Orgéanico Tributario, es decir, la clausura del
establecimiento comercial; y, en segundo lugar, desde la fecha en
gue fueron emitidas las referidas actas y la fecha en que se dictd
la Resolucion accionada transcurrié mas de un afio.

Estima ademas este Tribunal que la Administracion Tributaria
debid llevar a cabo un procedimiento previo, antes de proceder a
emitir la Resolucion en la que se ordend la clausura del
establecimiento comercial, con el objeto de darle oportunidad a la
contribuyente de presentar sus defensas.

En virtud de las consideraciones anteriores, este Tribunal
encuentra que efectivamente ha sido violada la garantia
constitucional al debido proceso y los derechos constitucionales a
la presuncién de inocencia y al derecho a la defensa.”

Por su parte, el Tribunal Noveno Superior Contencioso Tributario en
sentencia del 17 de septiembre de 2004, en el caso Inversiones Garden

Place 002 C.A., se expreso en los términos siguientes:

“AUn en los procesos de verificacion la Administracion Tributaria
debe observar las garantias minimas y luego de pasar por las tres
etapas: apertura, pruebas y decision, puede aplicar las sanciones
pertinentes, pero no antes, como lo hizo en el procedimiento que
aplico a la agraviada, cuando la sancion6 “de plano” mediante el
cierre del establecimiento, por ello se debe considerar que si no
se ha observado el lapso probatorio o el debido proceso a la luz
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela la
agraviada se presume inocente (...) este sentenciador
constitucional observa que se ha violado el Derecho al Debido
Proceso, toda vez que todo proceso sin excepcion debe permitir la
posibilidad de que el presunto infractor pueda defenderse, ante la
obligaciébn que tiene la Administracion Tributaria de traer al
expediente administrativo sustanciado al efecto, las pruebas para
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fundamentar sus acusaciones, es decir, la Administracion
Tributaria tiene en el presente caso la carga de la prueba para
desvirtuar la inocencia, cosa que no se observa en las actas
procesales y que no se deduce su cumplimiento de las
exposiciones orales hechas por las partes del presente proceso.

Finalmente, el Tribunal Superior Noveno de lo Contencioso Tributario
de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas en
sentencia de fecha 24 de mayo del afio 2006, en el caso Hidroméaticos Diana

C.A. sefialé lo siguiente:

como se puede apreciar las actuaciones realizadas por la
Administracion Tributaria que decretan el cierre de plano, no
cumplen con los requisitos minimos y esenciales del Articulo 49
de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, tanto
es asi que la Administraciéon Tributaria obvia el procedimiento
administrativo, incurriendo en violacion al debido proceso, y a la
presuncion de inocencia, ya que indistintamente cual fuere el
procedimiento aplicable el Cédigo Organico Tributario el Articulo
148, sefiala que “Las normas contenidas en esta seccidén seran
aplicables a los procedimientos de caracter tributario en sede
administrativa, sin perjuicio de las establecidas en las leyes y
demds normas tributarias. En caso de situaciones que no puedan
resolverse conforme a las disposiciones de esta seccion, se
aplicardn  supletoriamente las normas que rigen los
procedimientos administrativos y judiciales que mas se avengan a
Su naturaleza y fines.”
Luego el Articulo 158 del Cédigo Organico Tributario establece
gue dicho lapso probatorio no podra ser inferior a 10 dias habiles,
cuando sefiala que “El término de prueba sera fijado de acuerdo
con la importancia y complejidad de cada caso, y no podra ser
inferior a diez (10) dias habiles. En los asuntos de mero derecho
se prescindira del término de prueba, de oficio o a peticion de
parte.”
Lo anterior obliga a que la Administracion Tributaria, deba
respetar por lo menos los 10 dias habiles a que hace referencia el
Codigo Organico  Tributario, norma rectora de esos
procedimientos de naturaleza tributaria, incluso aquellos que
terminan en una sancion y, basta que se compruebe que no se ha
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cumplido con el lapso probatorio para que se compruebe tanto la
violaciébn a la Presuncion de Inocencia, como el Derecho al
Debido Proceso, incluso el Derecho a la Defensa, toda vez que no
se ha constituido la sancion con las garantias minimas.

Como quiera entonces que la Administracion Tributaria realiz6 la
investigacion y aplicé el cierre el mismo dia, como minimo debi6
esperar al dia siguiente para que surtiera efecto la notificacién lo
cual no hizo, razén por la cual esta situacion es violatoria del
Debido Proceso, a la Presuncién de Inocencia y en consecuencia
al Derecho a la Defensa. Asi se declara.

Por otra parte y aunado a todo lo anterior, se ha argumentado para
reforzar la violacion al derecho al debido proceso que ocurre cuando la
Administracién Tributaria impone la sancion de clausura temporal de
establecimientos, que en el llamado procedimiento seguido para aplicar dicha
sancibn no existe imparcialidad por parte del juzgador, es decir,
independencia y no subordinacion del juzgador a ninguna de las partes del
proceso, lo que también constituye una violacion del derecho Constitucional

al debido proceso.

Para Edwards (2000, 155), en el procedimiento tributario, como en el
administrativo en general, se produce una confusién de roles procesales, al
ser el fisco juez y parte y, ademas, titular del bien juridico afectado; por
consiguiente, el juez administrativo no puede actuar con independencia e
imparcialidad. Esa falta de objetividad no se subsana mediante el control
judicial, ya que la revisién judicial se produce con posterioridad a la
efectivizacion de la clausura, es decir, que en la sancion de clausura nunca
interviene un juez independiente e imparcial, violandose por ende la garantia

Constitucional del debido proceso.
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En el mismo sentido apunta Carmona (2006, 2) al sefalar que la pena
de clausura impuesta por funcionarios administrativos sin el control previo de

la justicia es inconstitucional, toda vez que:

...SI la resolucién del recurso de apelaciéon es favorable al
contribuyente, el pronunciamiento llegard cuando éste ya haya
cumplido la pena-, por ello en nuestro criterio se estaria violando
la garantia constitucional del debido proceso, ya que al imputado
de una sancion de naturaleza penal se le niega el derecho de
revision judicial previo a la aplicacién de la misma...

Hechas las consideraciones anteriores, es indiscutible que existen
importantes motivos y razones juridicas para considerar que la sancion de
clausura temporal de establecimientos impuesta por la Administracion
Tributaria violenta el derecho constitucional al debido proceso, toda vez que
en el procedimiento a través del cual se impone —en el caso que el mismo
puede ser considerado un auténtico procedimiento— no se garantiza la
participacion activa del contribuyente y su derecho a ser oido por una

autoridad completamente independiente e imparcial.

B. CLAUSURA DE ESTABLECIMIENTOS Y DERECHO A LA DEFENSA

El derecho a la defensa, contenido esencial del debido proceso, se
encuentra expresamente consagrado en el numeral 1 del articulo 49 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual textualmente

senala:

“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. Seran
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nulas las pruebas obtenidas mediante violacién al debido proceso.
Toda persona declarada culpable tiene derecho a recurrir del fallo,
con las excepciones establecidas en esta Constitucion y en la
ley*.

Al igual que todas las garantias constitucionales, el derecho a la
defensa tiene rango supraconstitucional, por imperio del articulo 23 del Texto
Fundamental y por su consagracion en la totalidad de los tratados
internacionales en materia de Derechos Humanos, como por ejemplo en los
articulos 7 y 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el
articulo 10 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, y
encuentra su antecedente historico mas remoto en la Carta Magna de Juan
Sin Tierra, que en su articulo XXIX dispone que “ningun hombre libre ha de
ser arrestado o prisionado o desposeido o proscrito o exiliado o destruido de
modo alguno, y no iremos contra él ni mandaremos contra él sino por juicio
legal de sus pares o por la ley del pais” de modo que consagra —desde ese
entonces— el principio nulla poena sine legale iudicium —no hay pena sin
juicio legal (Weffe, 2003, 240).

El derecho a la defensa implica tanto la posibilidad de acceder al
expediente y a impugnar la decisién como el derecho a ser oido (audiencia
del interesado) y a obtener una decisiébn motivada (Meier, 2006, 641)

Nuestro Tribunal Supremo de Justicia en diversos fallos se ha referido

al alcance y contenido del derecho a la defensa.

En efecto, la Sala Politica Administrativa del la Corte Suprema de
Justicia en decision del 6 de marzo de 1996, caso: Cauchos Valery C.A. vs.

Indecu se pronuncio sobre el derecho a la defensa, sefialando que:
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el derecho a la defensa dentro de un procedimiento
administrativo tiende a garantizar al particular interesado la efectiva
defensa de sus derechos e intereses, mediante la presentacion de
alegatos y pruebas que estimen pertinentes. Por su parte, el
derecho al debido proceso, definido ya por esta Corte como el
conjunto de garantias y derechos establecidos a favor de los
particulares, que deben estar presentes en todo procedimiento
donde se juzgue a los mismos (Sentencia de fecha 31 de agosto de
1995), resulta esencial para el ejercicio del derecho a la defensa.
La efectiva defensa de los derechos e intereses de los particulares
en un procedimiento administrativo, sélo es posible si tal
procedimiento se ajusta a los derechos y garantias previstos tanto
en la Constitucibn como en las leyes, establecidos precisamente
para el desarrollo pleno y absoluto del derecho a la defensa...

En otro fallo, la Sala Politico-Administrativa de la extinta Corte
Suprema de Justicia, en dictamen del 4 de junio de 1997 (caso Luis Benigno

Avendano Fernandez vs. Ministerio de la Defensa), sentencio lo siguiente:

...para la imposicion de sanciones, es principio general de nuestro
ordenamiento juridico que el presunto infractor debe ser notificado
previamente de los cargos que se le imputan y oirsele para que
pueda ejercer su derecho de defensa, antes de ser impuesta la
sancion correspondiente. Bien sea esta Ultima de naturaleza penal,
administrativa o disciplinaria. Tiene base el citado principio en la
garantia individual consagrada en el ordinal 5° del articulo 60 de la
Constitucion de la Republica, a tenor del cual ‘Nadie podra ser
condenado en causa penal sin antes haber sido notificado
personalmente de los cargos y oido en la forma que indique la Ley’.
Igualmente, tiene base el principio general invocado en la
inviolabilidad del derecho a la defensa ‘en todo estado y grado del
proceso’ consagrada en el articulo 68 de la Constitucion. La
cobertura del estas garantias constitucionales ha sido interpretada
ampliamente por la doctrina y la jurisprudencia en nuestro pais, a
tal punto que la aplicabilidad de los preceptos en ellos enunciados
ha sido extendida a todas las ramas del derecho publico, (...) a fin
de convertirlas en pautas fundamentales de la genérica potestad
sancionadora del Estado.

En esta perspectiva, el derecho de defensa debe ser considerado
no sélo como la oportunidad para el ciudadano encausado o
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presunto infractor de oir sus alegatos, sino como el derecho de
exigir del Estado el cumplimiento previo a la imposicion de toda
sancion, de un conjunto de actos o procedimientos destinados a
permitirle conocer con precision los hechos que se le imputan y las
disposiciones legales aplicables a los mismos, hacer
oportunamente alegatos en su descargo y promover y evacuar las
pruebas que obren en su favor. Esta perspectiva del derecho de
defensa es equiparable a lo que en otros Estados de Derecho ha
sido llamado como el principio del debido proceso...

Por su parte, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
en sentencia No. 0099 de fecha 15 de marzo del 2000, determiné lo

siguiente:

... por lo que atafie al derecho a la defensa, éste es un contenido
esencial del debido proceso, y esta conformado por la potestad de
las personas de salvaguardar efectivamente sus derechos o
intereses legitimos en el marco de procedimientos administrativos
o de procesos judiciales mediante, por ejemplo, el ejercicio de
acciones, la oposicién de excepciones, la presentacion de medios
probatorios favorables y la certeza de una actividad decisoria
imparcial...

En otro fallo mas reciente, la Sala Constitucional de fecha 24 de
enero de 2001, en el caso SUPERMERCADO FATIMA S.R.L, sefial6 que:

en cuanto al derecho a la defensa, la Jurisprudencia ha
establecido que el mismo debe entenderse como la oportunidad
para el encausado o presunto agraviado de que se oigan y
analicen oportunamente sus alegatos y pruebas. En
consecuencia, existe violacion del derecho a la defensa cuando el
interesado no conoce el procedimiento que pueda afectarlo, se le
impide su participacion o el ejercicio de sus derechos, o se le
prohibe realizar actividades probatorias...

Sobre la base de esta consideraciones, se ha argumentado que

cuando la Administracion Tributaria impone la sancion de clausura temporal
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de establecimientos de forma inmediata y como resultado de un simple
proceso de verificacion, violenta el derecho a la defensa del contribuyente
sancionado, toda vez éste no cuenta con la posibilidad de presentar alegatos
en su defensa, de acceder al expediente y de presentar las pruebas que
permitan desvirtuar los alegatos expuestos en su contra por la Administraciéon

Tributaria.

Principalmente, nuestros Tribunales Superiores Contenciosos
Tributarios han determinado que con la imposicidn de la sancién de clausura,
la Administraciéon Tributaria transgrede el derecho a la defensa del
contribuyente, refiriéndose a este como un derecho inherente al debido
proceso y como evidencia de ello, reproducimos las sentencias referidas en
el punto anterior, en especial, la sentencia del Juzgado Superior Primero de
lo Contencioso Tributario en sentencia de fecha 15 de enero de 2004 en el
caso Restaurant El Barquero C.A., la sentencia el Tribunal Superior Octavo
de lo Contencioso Tributario de fecha 10 de mayo de 2004, en el caso
Wenco Mall, C.A., la sentencia del Tribunal Noveno Superior Contencioso
Tributario en sentencia del 17 de septiembre de 2004, en el caso Inversiones
Garden Place 002 C.A. y la sentencia del Tribunal Superior Noveno de lo
Contencioso Tributario de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana
de Caracas de fecha 24 de mayo del afio 2006 en el caso Hidromaticos
Diana C.A., en las cuales se pone de manifiesta la violacion al derecho a la
defensa de los contribuyentes por la imposibilidad para los mismos de
exponer sus alegatos y de aportar las pruebas a que haya lugar en los casos
en que la Administracion Tributaria los sanciona, de forma inmediata y sin

previo procedimiento, con la clausura de sus establecimientos.

Resulta entonces, que existen argumentos suficientes para sostener

que el derecho a la defensa considerado no s6lo como la oportunidad para el
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contribuyente encausado o presunto infractor de hacer oir sus alegatos, sino
como el derecho de exigir a la Administracion Tributaria el cumplimiento
previo a la imposicion de la sancion temporal de clausura, de un conjunto de
actos o procedimientos destinados a permitirle conocer con precision los
hechos que se le imputan, las disposiciones legales aplicables a los mismos,
hacer oportunamente alegatos en su descargo y promover y evacuar pruebas
que obren en su favor, presupuesto de actuacion de la Administracion
Tributaria, que no se garantiza cuando la misma a través de un proceso de
verificacion impone de forma inmediata la sancién de clausura temporal de

establecimientos.

C. CLAUSURA DE ESTABLECIMIENTOS Y PRESUNCION DE
INOCENCIA

El derecho a la presuncién de inocencia como contenido esencial del
debido proceso, se encuentra expresamente consagrado en el numeral 2 del
articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, el
cual textualmente sefiala que “Toda persona se presume inocente mientras

no se pruebe lo contrario”.

El derecho a la presuncion de inocencia se encuentra reconocido
también en el articulo 11 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, segun la cual: “... toda persona acusada de delito tiene derecho a
que se presuma su inocencia mientras no se compruebe su culpabilidad,
conforme a la Ley y en juicio publico en el que se hayan asegurado todas las
garantias necesarias para su defensa ...” Igualmente, esta consagrada en el
articulo 8, numeral 2 de la Convencibn Americana Sobre Derechos
Humanos, norma que postula que: “... toda persona inculpada de delito tiene
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derecho a que se presuma Su inocencia mientras no se establezca

legalmente su culpabilidad ...".

Segun Guerra de San Martin (1982, citado por Gonzalez, 2001, 123),
la presuncion de inocencia es: “El derecho subjetivo publico, autonomo e
irreversible del que esta investida toda persona acusada de un delito y
consistente en desplazar sobre la parte acusadora la carga cumplida de los
hechos de la acusacion, viniendo el Juez o tribunal a declarar la inocencia si

tal prueba no tiene lugar”.

Nuestro Maximo Tribunal de Justicia se ha aproximado a una

definicion del derecho a la presuncion de inocencia.

Asi en sentencia de la Sala Constitucional de fecha 04 de noviembre
de 2003, Exp. No. 02-3075, se sefalo:

. al respecto, considera conveniente esta Sala, reiterar que el
derecho a la presuncion de inocencia es concebido como, aquel
en el cual a la persona investigada en cualquier etapa del
procedimiento (bien sea administrativo o judicial) en este caso
administrativo sancionatorio, se le otorga aparte del derecho de
hacer uso de toda la actividad probatoria que le favorezca, un
tratamiento en el cual no se le considere responsable de la autoria
de los hechos investigados, hasta que finalice el procedimiento y
se tome la decision o resolucion final; esto con el fin, de garantizar
al investigado el derecho a no verse objeto de una decision, en la
cual se le considere responsable, sin haber tenido una etapa
previa de actividad probatoria sobre la cual el érgano contralor
fundamente ese juicio razonable de culpabilidad...

La Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, en
sentencia No. 104 de fecha 30 de enero de 2007 en el caso Oliver Vazquez

Cardenas contra el Ministro del Poder Popular para la Defensa, también
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propuso una definicion del derecho de presuncion de inocencia manifestando

lo siguiente:

“Esta Sala ha sostenido que la referida presuncion es el derecho
gue tiene toda persona de ser considerada inocente mientras no
se pruebe lo contrario, el cual formando parte de los derechos,
principios y garantias que son inmanentes al debido proceso, que
la vigente Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
consagra en su articulo 49 a favor de todos los ciudadanos; exige
en consecuencia, que tanto los 6rganos judiciales como los de
naturaleza administrativa deban ajustar sus actuaciones a los
procedimientos legalmente establecidos...”.

En cuanto al contenido del derecho a la presuncion de inocencia,
Nieto (2000, 383) sefiala que el mismo esta referido “... primordialmente a la
prueba y a la carga probatoria, pero también se extiende al tratamiento
general que debe darse al imputado a lo largo de todo el proceso”.

Sobre este particular es obligatorio hacer referencia a una
emblemética sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, la cual ha sido reproducida en diversas oportunidades en fallos no
s6lo del Tribunal Supremo de Justicia sino en los fallos de los Tribunales
Superiores Contenciosos Tributarios. Esta Sentencia es de fecha de fecha 7
de agosto de 2001, fue dictada en el caso Alfredo Esquivar Villarroel y en la

misma se puede leer lo siguiente:

... la garantia de la presuncién de inocencia comporta, entre otros
aspectos: (i) la necesaria tramitacion de una fase probatoria en la
cual el particular, sin perjuicio de que la carga probatoria
corresponde en estos casos a la Administracion, pueda desvirtuar
los hechos o infracciones que se le imputan, permitiendo asi que
el 6rgano competente pueda efectuar un juicio de culpabilidad y
(i) que la culpabilidad del indiciado haya sido legalmente



declarada. Tales elementos requieren, sin duda, de la previa
tramitacion del procedimiento administrativo correspondiente,
pues, sin el cumplimiento de esta formalidad, es obvio que no
pueda verificarse la actividad probatoria que permita derivar la
culpabilidad, ni que pueda considerarse que ésta ha sido
legalmente declarada En efecto, en toda averiguacion
sancionatoria de la Administracion pueden distinguirse tres fases.
En la primera, surgen indicios de culpabilidad respecto a un sujeto
en especifico, los cuales motivan la apertura de la investigacion.
Tales indicios de culpabilidad seran el fundamento de “cargos” a
gue se refiere el numeral primero del articulo 49 constitucional.

El catedratico espafiol Luciano Parejo Alfonso, con respecto a
esta primera fase de iniciacion del procedimiento, lo siguiente:

“El acto de iniciacion o incoacion tiene un contenido minimo
predeterminado, que comprende la identificacién de la persona o
personas presuntamente responsables; la exposicion sucinta de
los hechos motivantes, su posible calificacion y las sanciones que
pudieran corresponder...”.

Es asi como la iniciacion del procedimiento debe hacerse de tal
manera que al investigado se le permita, en la siguiente fase del
proceso, desvirtuar los hechos de los que presuntamente es
responsable, asi como su posible calificacién, ya que a quien
corresponde probar su responsabilidad es a la Administracion y
no al indiciado su inocencia.

En la segunda fase, tales cargos deben ser notificados al sujeto
indiciado para que éste ejerza su derecho a la defensa.
Igualmente, en dicha fase debera la Administracion, a través de
medios de prueba concretos, pertinentes y legales, atendiendo a
las razones y defensas expuestas por el sujeto indiciado,
determinar, definitivamente, sin ningan tipo de duda, la
culpabilidad del sujeto indiciado. Esta fase —fundamental por
demas- fue omitida en el presente caso, ya que el demandante
nunca tuvo oportunidad de desvirtuar las irregularidades que de
antemano le fueron imputadas y dadas por probadas. Y de
haberse efectuado, su defensa no habria tenido sentido, ya que la
Administracion anticipadamente determin6 o concluyé en su
responsabilidad en irregularidades tipificadas en la Ley, por lo que
su defensa habria consistido en demostrar su inocencia, en lugar
de desvirtuar las irregularidades que se le imputan, lo que
contraria el derecho constitucional a ser presumido inocente.

Por ultimo, correspondera a la Administracion, si fuere el caso,
declarar la responsabilidad de funcionarios y aplicar las sanciones
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consagradas expresamente en leyes, de manera proporcional,
previa comprobacion de los hechos incriminados.

Nétese, entonces que el derecho constitucional a la presuncion de
inocencia, so6lo puede ser desvirtuado en la tercera fase, esto es,
cuando se determina definitivamente la culpabilidad del sujeto
incriminado, luego de un procedimiento contradictorio. Por el
contrario, si en la primera o segunda fase, la Administracion
determina, preliminarmente, que el sujeto investigado, en efecto,
infringid el ordenamiento juridico, y con prescindencia de
procedimiento alguno, concluye en la culpabilidad del indiciado, se
estaria violando, sin duda alguna, el derecho constitucional a la
presuncion de inocencia. En consecuencia, la Sala comparte el
criterio sostenido en este sentido por el a quo y asi se declara.....

Ahora bien, en no pocas ocasiones se ha argumentado que cuando la
Administracion Tributaria impone de forma inmediata la sancion de clausura
de establecimientos transgrede, ademas de los derechos Constitucionales
antes referidos, el derecho constitucional de presuncion de inocencia y asi lo
ha sefialado el Tribunal Noveno Superior Contencioso Tributario en la antes
comentada sentencia del 17 de septiembre de 2004, en el caso Inversiones

Garden Place 002 C.A. en el cual sentenci6 lo siguiente:

. el acto puede tener la apariencia de cumplir con todos los
requisitos, pero materialmente puede causar un dafio y esto es lo
que ha ocurrido en el presente caso, toda vez que no sélo se le ha
cercenado el Derecho al Debido Proceso y el Derecho a Probar,
sino que también se le ha prejuzgado de culpable y en la
aplicacion de la sancion se han causado dafios a la propiedad,
como lo es la descomposiciébn de mercancia y el derecho al
trabajo, tal y como lo sefiald la accionante en la Audiencia
Constitucional.

Por ello al aplicar la agraviante la sanciéon el mismo dia, sin
sustanciar expediente y sin pasar por la etapa probatoria, y sin
respetar cierta normas del Cddigo Organico Tributario, se violan
los derechos conexos a que hace referencia la Sala Politico
Administrativa de nuestro alto Tribunal, ya que, bajo la premisa de
ser culpables mientras no se demuestre lo contrario, mucho
menos existe posibilidad de ser oido o de presentar pruebas.
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Carga de prueba que como ya se sefaldé corresponde a la
agraviante, pero que por su inconstitucional proceder invierte
erradamente la carga al agraviado para que pruebe su
inocencia....

Finalmente y en vista de los planteamientos realizados a lo largo de
este capitulo, podemos aproximarnos a concluir que existen dudas
razonables que llevan a reflexionar y cuestionar si cuando la Administracion
Tributaria aplica la sancion de clausura de establecimientos el mismo dia en
que realiza la verificacion del cumplimiento o no por parte de los
contribuyente de los deberes formales previstos en el Codigo Organico
Tributario, sin apertura de procedimiento, sin sustanciacion de un adecuado
expediente administrativo, sin que el contribuyente sancionado tenga la
oportunidad de alegar y sobre todo probar en contra de la imputacion fiscal,
sin que pueda como sefala Meier (2006, 654), “... ejercer el mas elemental
derecho a la defensa, con la precaria oportunidad de ser oido, mas alla de
poder rellenar unas lineas de la propia resolucion que impone el cierre,
manifestando su oposicion a la medida”, se violan elementales derechos
constitucionales de lo contribuyentes y se desatiende como también sefiala
Meier (2006, 654), ...” el modelo penal garantista de recepcion
Constitucional, que en el caso venezolano viene reforzado por la justicia
como valor superior, por un Estado democratico y social de Derecho y de

Justicia”.
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CAPITULO VI

MEDIOS DE DEFENSA DE LOS CONTRIBUYENTES FRENTE A LA
SANCION DE CLAUSURA TEMPORAL DE SUS ESTABLECIMIENTOS

Los recursos en general, sean administrativos o judiciales, son medios
legales que el ordenamiento juridico pone a disposicién de los particulares

para garantizar una efectiva proteccion de su situacion juridica.

Con respecto a las vias con las que cuentan los contribuyentes para
hacerle frente a la sancion de clausura de establecimientos y, de esta forma,
garantizar la proteccion de sus derechos constitucionales, debemos destacar

la opinién de Chumaceiro (2006, 2), quién sefiala que:

...entre nosotros el contribuyente no tiene tacticas inequivocas de
defensa. Es obvio que hay que intentar un Recurso de Amparo
Constitucional. También se sugiere, en caso de ser demandado
por la via ejecutiva, alegar la inconstitucionalidad de la norma, a
los efectos del control difuso de la constitucionalidad, ahora de
rango constitucional, y no solamente una norma del Codigo de
Procedimiento Civil.

El presente Capitulo resume los mecanismos que la Constitucion, el
Cadigo Orgéanico Tributario y otras leyes de la Republica, ponen a disposicion
de los contribuyentes para las defensa de sus derechos subjetivos e
intereses legitimos frente a la sancibn de clausura temporal de
establecimientos impuesta por la Administracion Tributaria Nacional, asi
como la posicion que sobre el particular han establecido los Tribunales

Superiores Contenciosos Tributarios y el Tribunal Supremo de Justicia.
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A. ADMINISTRATIVOS

El Recurso Administrativo es la via legal a través de la cual, un sujeto
legitimado para ello, pide a la Administracién que revise, revoque o reforme
una resolucion administrativa dentro de unos determinados lapsos y

siguiendo unas formalidades establecidas.

En materia de clausura temporal de establecimientos el recurso
administrativo aplicable es el Recurso Jerarquico que se interpone ante la
propia Administracion (y especificamente ante el superior jerarquico del
organo autor del acto) con el objeto que la decisidn sea revisada y valorada
por otro 6rgano administrativo, distinto del funcionario que dispuso de la

sancion.

De acuerdo con el articulo 242 del Cédigo Organico Tributario, contra
los actos que impongan sanciones tributarias —como lo es la clausura de
establecimientos- es susceptible el ejercicio del Recurso Jerarquico.

Textualmente el referido articulo sefala:

“Articulo 242: Los actos de la Administracion Tributaria de efectos
particulares, que determinen tributos, apliquen sanciones o
afecten en cualquier forma los derechos de los administrados,
podran ser impugnados por quien tenga interés legitimo, personal
y directo mediante la interposicion del recurso jerarquico regulado
en este Capitulo.”

La posibilidad de intentar el Recurso Jerarquico fue reconocida en
sentencia del Tribunal Superior de lo Contencioso Tributario de la Region Los
Andes con sede en San Cristébal Estado Téachira, de fecha 29 de enero de
2007 en el caso El Palacio de la Lycra C.A., en la cual se dictamind lo

siguiente:



... la situacién se circunscribe en resolver, si el acta de clausura
es un acto recurrible por medio de Recurso Jerarquico.
De la revision de la Resolucién del Jerarquico se observa la
decision administrativa, que textualmente se trascribe:

...omisis...

...en consecuencia esta Gerencia considera que por

cuanto se cumpli6 con el procedimiento legalmente

establecido y consecuentemente con el levantamiento de

la medida de clausura, y siendo que el acto sancionatorio

de clausura no es susceptible de ser recurrido por via del

Recurso Jerarquico, pues esta es una medida es un acto

accesorio a la sancion principal contenida en la

Resolucion Nr. GRTI-RLA-DF-2005-1189 de fecha

20/10/2005, siendo este el acto administrativo recurrible

en razon de lo establecido en el Articulo 242 del Codigo

Organico Tributario, no existe materia sobre la cual

decidir....

...declara inadmisible por improcedente el Recurso

Jerarquico interpuesto por la contribuyente El Palacio de

la Lycra C.A...
El caso que nos toca decidir tiene una particularidad que llama la
atenciéon a este tribunal, como es que la Administracién con
basamento en el Articulo 102, numeral 2, impone multa al
recurrente por el hecho de llevar los libros y registros contables y
especiales sin cumplir con las formalidades y condiciones
establecidas por las normas correspondientes, y de forma
accesoria procede a cerrar el establecimiento por un término de 2
dias, pues, considera este tribunal que si bien es cierto que la
clausura del establecimiento es accesorio a la multa, no es menos
cierto que lograria este procedimiento causar un perjuicio mucho
mayor al recurrente en esos dos dias que la propia multa, y mas
aun cuando el cierre se efectlia un fin de semana, que es cuando
hay mayor probabilidad que aumenten sus ingresos por ventas.
No puede dejar de resaltarse lo trascrito por la Administraciéon
Tributaria en la Resolucion objeto de impugnacion, “...se hace del
conocimiento de la contribuyente, que el Cddigo Organico
Tributario vigente consagra en sus Articulos 242 y 259 los
recursos que se pueden ejercer en caso de inconformidad...”
Aprecia este tribunal que la Resolucion del Jerarquico, que
declara “inadmisible por Improcedente”, ademas “no tiene materia
sobre el cual decidir’. La Administracion Tributaria no tiene ni la
mas minima nocién sobre la diferencia de pronunciamiento
¢,Cudles son las Causales de inadmisibilidad?, ¢que es
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improcedencia?, y en ¢que caso debe declarar no tienen materia
sobre el cual resolver?, los cuales, se excluyen mutuamente para
cada uno de los presupuestos juridicos basicos, siendo necesario
que el acto revista la logisidad y congruencia juridica obligatoria
como manifestaciéon de la voluntad administrativa, conectada y
ajustada a la legalidad.

Con base en tales consideraciones, y en vista que la Resolucion
de Imposicion de Sancién antes descrita, es un acto recurrible,
debié la Administracion Tributaria, revisar si el Recurso
interpuesto cumplia con los requisitos de admisibilidad que
establece el Articulo 250 del Codigo Organico Tributario de 2001,
y emitir su decision en base a la admisibilidad del mismo, por lo
tanto ordena este tribunal a la Gerencia de Tributos Internos de la
Region los Andes se pronuncie sobre la admisibilidad del Recurso
Jerarquico interpuesto por a ciudadana Yunmy Coromoto
Sanchez Mantilla, en contra del acto administrativo,
GRTI/RLA/DF/2005/1189 de fecha 20 de octubre de 2005, y de
ser admisible conocer del fondo, del recurso administrativo
consagrado en el marco legal Tributario, y asi se decide...
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Precisada la posibilidad de intentar el Recurso Jerarquico contra el

inconstitucionalidad del procedimiento asi sustanciado (Weffe, 2006, 210).

acto administrativo que impone la sancién de clausura temporal de
establecimientos, es importante sefialar que de acuerdo con el articulo 247
del Codigo Organico Tributario, si bien el ejercicio ordinario del Recurso
Jerarquico implicaria la suspension automética de los efectos del acto de
contenido tributario impugnado, excepcionalmente tales efectos no se

suspenden en el caso de clausura, cuestibn que determina una evidente

En efecto, el articulo 247 del Codigo Organico Tributario, sefiala lo

siguiente:

Articulo 247: La interposicion del recurso suspende los efectos del
acto recurrido. Queda a salvo la utilizacibn de las medidas
cautelares previstas en este Cédigo.
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Paragrafo Unico: La suspension prevista en este articulo no
tendra efecto respecto de las sanciones previstas en este Cédigo
0 en leyes tributarias, relativas a la clausura de establecimiento,
comiso o0 retencibn de mercaderias, aparatos, recipientes,
vehiculos, utiles, instrumentos de produccién o materias primas, y
suspensién de expendio de especies fiscales y gravadas.

No obstante lo anterior, la no suspension de efectos en materia de
sancion de clausura, fue desaplicada via control difuso de Ila
constitucionalidad por el Juzgado Superior Octavo de lo Contencioso
Tributario de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, el

cual en decision de fecha 10 de mayo de 2004, sefial6 lo siguiente:

. en principio, la interposicion del recurso jerarquico suspende
los efectos del acto administrativo recurrido, de conformidad con
lo dispuesto en el enunciado del articulo 247 del Codigo Orgéanico
Tributario.

No obstante lo anterior, el paragrafo Unico del articulo supra
indicado establece que la suspension no tendra efecto respecto a
las sanciones relativas a la clausura del establecimiento.

Por su parte el articulo 122 ejusdem expresa en su parte final:

‘En caso de impuestos indirectos, la comision de los ilicitos
tipificados en cualesquiera de los numerales de este articulo,
acarreara, ademas de la sancién pecuniaria, la clausura de la
oficina, local o establecimiento por un plazo maximo de tres (3)
dias continuos. (OMISSIS)".

Encuentra el Tribunal que el articulo 247, como cualquier otra
disposicion legal, debe interpretarse desde un punto de vista
finalista, es decir, buscando el sentido y alcance de la norma, su
finalidad. Analizando la norma desde este punto de vista, puede
verse claramente que la ‘clausura de establecimiento’ a la que se
refiere el articulo in comento no es la clausura de la que habla el
articulo 102.

A juicio de este juzgador, cuando el legislador habla en el
paragrafo unico del referido articulo 247, de la ‘clausura de
establecimiento’ se refiere a la clausura como sancion de ilicitos
tributarios distintos del incumplimiento de deberes formales
relacionados con la obligaciéon de llevar libros y registros
especiales y contables; es decir, se refiere a la clausura como
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pena de Iilicitos tributarios tales como, por ejemplo, el
contrabando, trafico de mercancias sometidas a prohibicion,
reserva, suspension, restriccion arancelaria, registro sanitario, tal
como se desprende de la relacion que en su texto se establece
con el ‘..comiso o0 retencibn de mercaderias, aparatos,
recipientes, vehiculos, utiles, instrumentos de produccion o
materias primas, suspension o expendio de especies fiscales o
gravadas’.

Vista la defectuosa redaccién, por generalizante, de la norma y
por cuanto la excepcion establecida en el paragrafo Unico del
articulo 247 del Cédigo Orgéanico Tributario no es aplicable al caso
de marras, este Tribunal procede de conformidad con Ilo
establecido en el articulo 334 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela a desaplicar el paragrafo Unico del
articulo 247 del Cédigo Organico Tributario en el presente caso.

Dicho lo anterior, el acto administrativo que impone la sancion de
clausura de establecimientos, es susceptible de ser recurrido a través del
Recurso Jerarquico. Sin embargo, surgen dudas acerca de la idoneidad de
este recurso a los efectos de obtener la suspension inmediata de los efectos
del acto administrativo, mas aun cuando no existe un criterio jurisprudencial,
pacifico y reiterado, en torno a si con la simple interposicién del recurso se
suspenden inmediatamente los efectos del acto que impone la sancion de

clausura.

El Recurso Jerarquico si bien es una de las vias ordinarias para
recurrir del acto administrativo que impone sanciones —en este caso de la
sancion de clausura temporal de establecimientos- pareciera no ser la via
mas expedita si lo que quiere el recurrente es dejar sin efecto el acto
administrativo contenido en la Resolucion de imposicion de sancion de

clausura temporal dictado por la Administracién Tributaria.
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B. JUDICIALES

El Recurso Judicial es la via legal a través de la cual, un sujeto
legitimado para ello pide a un 6rgano diferente a la Administracion (érgano
judicial) que revise, revoque o reforme una resolucion administrativa dentro

de unos determinados lapsos y siguiendo unas formalidades establecidas.

En materia de clausura temporal de establecimientos los recursos
judiciales susceptibles de ser interpuestos son: i) el Recurso Contencioso
Tributario el cual se puede interponer conjuntamente con medida cautelar de
suspension de efectos o conjuntamente con amparo cautelar y ii) EI Amparo
Constitucional Autonomo. Estos recursos se interponen ante el o6rgano
judicial con el objeto que la sancion sea revisada por un tercero imparcial e

independiente, que no forma parte de la Administracion Tributaria.

Adicionalmente y para lo casos en que se revoque la sancion de
clausura interpuesta por la Administracion Tributaria y con el objeto que el
sancionado pueda resarcirse econdmicamente de los dafios que le produjo la
sancién de clausura temporal de su estableciendo ya aplicada y consumada,
se podria plantear la posibilidad de ejercer una accion de indemnizacién de

dafios y perjuicios contra el Fisco Nacional.

Veamos en detalle cada uno de estos recursos.

1. Recurso Contencioso Tributario

De conformidad con el articulo 259 del Cédigo Organico Tributario es
posible ejercer el Recurso Contencioso Tributario contra los actos
administrativos tributarios que impongan la sancion de clausura temporal de

establecimientos.
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En efecto, el articulo 259 del Cdodigo Organico Tributario textualmente

sefala:

“Articulo 259: El recurso contencioso tributario procedera:

1. Contra los mismos actos de efectos particulares que pueden
ser objeto de impugnacion mediante el recurso jerarquico, sin
necesidad del previo ejercicio de dicho Recurso.

2. Contra los mismos actos a que se refiere el numeral anterior,
cuando habiendo mediado recurso jerarquico éste hubiere sido
denegado tacitamente conforme al articulo 255 este Caédigo.

3. Contra las resoluciones en las cuales se deniegue total o
parcialmente el recurso jerarquico, en los casos de actos de
efectos particulares.

Paragrafo Primero: El recurso contencioso tributario podra
también ejercerse subsidiariamente al recurso jerarquico, en el
mismo escrito, para el caso de que hubiese expresa denegacion
total o parcial, o0 denegacioén tacita de éste...”

Asi, en sentencia de la Sala Constitucional de fecha 16 de marzo de
2006 en el caso Wenco Mall C.A., se dictaminé la posibilidad de ejercer el
Recurso Contencioso Tributario contra las resoluciones administrativas de
imposicion de la sancion de clausura temporal de establecimientos. En la

referida sentencia se puede leer lo siguiente:

... decidido lo anterior, observa la Sala, que en el presente caso
se interpuso ante el Juzgado Superior Octavo de lo Contencioso
Tributario, una accion de amparo y medida cautelar contra
Resolucién N° RCA/DFTD/2003-00328, emanada de la Division
de Fiscalizacion de la Gerencia Regional de Tributos Internos de
la Region Capital del SENIAT, que ordené la clausura por 48
horas del establecimiento Wenco Mall, C.A., por la presunta
violacion de los derechos constitucionales establecidos en los
articulos 49 y 112 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela.

Visto lo anterior, esta Sala ratifica, el caracter tuitivo que tiene la
accion de amparo constitucional, ya que el texto fundamental
otorga el derecho a todo ciudadano a ser amparado por los
tribunales en el goce y ejercicio de los derechos y garantias



constitucionales. En este sentido se pronuncié esta Sala,
mediante sentencia del 28 de julio del 2000 (Caso: Luis Alberto
Baca), segun la cual se sefala:

“...es que el amparo previsto en el articulo 4 de la Ley Organica
de Amparo y sobre los Derechos y Garantias Constitucionales, no
obra en sus supuestos como una accion que pueda ser utilizada
en cualquier momento en que lo considere el actor. Es por ello,
gue la doctrina y muchas sentencias, la consideran una accion
extraordinaria, aunque en realidad no lo sea, ya que ella es una
accién comun gue la Constitucion vigente (articulo 27) otorga a
todo aquél a quien se le infrinjan derechos y garantias
constitucionales, pero cuya admisibilidad varia, de acuerdo a las
diversas fuentes de transgresion constitucional que la Ley
Organica de Amparo sobre los Derechos y Garantias
Constitucionales previene. Estas infracciones pueden provenir de
vias de hecho, o estar contenidas en actos administrativos,
normas juridicas, actos u omisiones procesales, sentencias
judiciales, etc.

Por lo tanto, no es cierto que per se cualquier transgresion de
derechos y garantias constitucionales esta sujeta de inmediato a
la tutela del amparo, y menos las provenientes de la actividad
procesal, ya que siendo los jueces de la Republica tutores de la
integridad de la Constitucion, ellos deben restablecer, al ser
utiizadas las vias procesales ordinarias (recursos, etc.), la
situacion juridica infringida, antes que ella se haga irreparable...”.
Atendiendo lo antes expuesto, la Sala observa que la accion de
amparo esta sujeta a la inexistencia de otras vias procesales que
permitan el restablecimiento de la situacion juridica infringida,
pero ademas de esto dicha accién no puede funcionar cuando lo
que se pretende no es realmente el restablecimiento de una
situacion particular sino la creacién, modificacién o extincion de la
misma.

De modo que, si lo que se pretendia en el presente caso era
ordenar a la Divisién de Fiscalizacion de la Gerencia Regional de
Tributos Internos de la Region Capital del SENIAT que se dejara
sin efecto el acto administrativo, no era el amparo constitucional la
via idénea para tal pretensién, ya que no se trata aqui_del
restablecimiento de derecho constitucional alguno sino de que la
empresa WENCO MALL C.A., lograra que la Administracion, en
este _caso la Administracién Tributaria, cumpliera con una
obligacion _gue le ha sido impuesta por la Ley, lo cual podria
haberse ventilado por la via del recurso contencioso tributario,
contenido en el articulo 259 del Cédigo Orgéanico Tributario.
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Tal como lo sefialaba el articulo precedentemente trascrito, para
la fecha de la interposicion de la acciéon de amparo, el
administrado debid entender denegado el recurso jerarquico, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 242 eiusdem, y el
medio idoneo contemplado expresamente en el citado cédigo para
impugnar la referida resolucion, era el recurso contencioso
tributario, no la accibn de amparo constitucional asi como
tampoco el llamado amparo tributario, ya que ambos operan
cuando no existe en la ley o en el referido cédigo, medios idéneos
preexistentes, y siendo que mediante el recurso contencioso
tributario el administrado podia conseguir lo pretendido, razén por
la cual la accion de amparo constitucional resulta inadmisible,
conforme a lo previsto en el articulo 6.5. de la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales. Asi se
declara...

Ahora bien, el recurso contencioso tributario se puede interponer
conjuntamente con medida cautelar de suspension de efectos o con amparo

cautelar.

a. Recurso Contencioso Tributario de Nulidad con medida cautelar

de suspension de efectos

En sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia de fecha 17 de enero de 2007 en el caso Inversiones Garden Place
002 C.A., se establecio la posibilidad para los contribuyentes de recurrir la
sancion de clausura temporal de establecimientos impuesta por la
Administracion Tributaria interponiendo un recurso contencioso tributario
conjuntamente con medida cautelar de suspensién de efectos. En esta

sentencia se sefialo lo siguiente:

... aprecia la Sala que en el presente caso la accionante gozaba
de un mecanismo judicial ordinario, como lo es el recurso
contencioso tributario, para solicitar la nulidad del acto
administrativo contenido en la Resolucion N° RCA-DF-VOF-2004-
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3416-1, dictada el 9 de julio de 2004 por la Divisibn de
Fiscalizacion de la Region Capital del Servicio Nacional Integrado
de Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT) ), que ordend
la clausura por 48 horas del local comercial, el cual podia ser
ejercido conjuntamente con alguna medida cautelar, mecanismo
ordinario -distinto a la accion de amparo-lo suficientemente eficaz
e idoneo para satisfacer su pretensién, aunado a que la quejosa
no demostrd que esta via constituia el medio expedito, en el caso
concreto, razones por las cuales esta Sala no comparte el criterio
sostenido en el fallo dictado el 17 de septiembre de 2004 por el
Tribunal Superior Noveno de lo Contencioso Tributario de la
Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, que
declaré con lugar la presente accion de amparo constitucional...

En efecto, es perfectamente posible interponer un Recurso
Contencioso Tributario conjuntamente con medidas cautelares. Una de esas
medidas cautelares puede ser la suspension inmediata de los efectos del
acto administrativo y al respecto debemos acotar que aunque el Juez de
conformidad con el articulo 263 del Cdédigo Organico Tributario, tiene la
posibilidad de suspender los efectos del acto en los casos en los que exista
presuncion de buen derecho —fumus bonis iuris- o peligro de dafio
dificilmente reparable por la ejecucion del acto —periculum in damni-, la
jurisprudencia, ha considerado que la clausura no supone peligro de dafio, y
en consecuencia no es susceptible de garantizar la suspension de los efectos

del acto.

Asi, en sentencia de del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 16 de
junio de 2005, en el caso Inversiones Camirra S.A., la Sala Politico

Administrativa sefialo lo siguiente:

la controversia planteada en el caso subjudice queda
circunscrita a decidir sobre la procedencia o no de la solicitud de
suspensiéon de los efectos del acto impugnado, peticionada por
Inversiones Camirra, S.A., en forma conjunta al recurso



contencioso tributario y decretada por el Tribunal Superior Octavo
de lo Contencioso Tributario de la Circunscripcion Judicial del
Area Metropolitana de Caracas el 25 de febrero de 2004.
...omisis...

.. la Sala observa que la suspension de los efectos del acto
recurrido en materia tributaria, no ocurre en forma automética con
la interposicion del recurso contencioso tributario (como sucedia
bajo la vigencia del Cédigo Orgéanico Tributario de 1994), sino que
por el contrario debe considerarse como una medida cautelar que
el 6rgano jurisdiccional puede decretar a instancia de parte.

En cuanto concierne al periculum in damni, observa la Sala que
dicho requisito ha sido fundamentado por la recurrente en dos
razones, a saber: (i) el dafio patrimonial ocasionado en su esfera
econOmica por el pago de la multa impuesta por la Divisién de
Fiscalizacion de la Gerencia de Tributos Internos de la Regién
Capital del Servicio Nacional Integrado de Administracion
Aduanera y Tributaria (SENIAT), y la clausura del establecimiento
comercial por un plazo de cuarenta y ocho (48) horas; y (ii) el
perjuicio que le ocasionaria lograr el reintegro de las cantidades
pagadas, en caso de resultar procedente su nulidad.

De este modo, se observa que el primer argumento planteado por
el apoderado judicial de la contribuyente recurrente para sostener
su peticion de suspension de efectos, consiste en que el pago de
la multa y el cierre temporal de su local comercial ocasionarian a
su mandante graves dafios econdmicos.

Ahora bien, revisadas exhaustivamente como fueron las actas que
componen el presente expediente, observa esta Sala que en el
presente caso no existe indicio alguno que permita deducir el
peligro inminente que pudiera sufrir la contribuyente por el pago
de la multa impuesta mediante la resoluciéon impugnada y por el
cierre temporal del local comercial perteneciente a ella, y que
pudiera causarle una disminucibn econdémica que ponga en
peligro su estabilidad patrimonial.

Por el contrario, se observa que la representacion judicial de la
sociedad mercantil contribuyente se limitd a esgrimir argumentos
facticos relacionados con su posible insolvencia financiera
derivada del pago de la multa impuesta mediante la Resolucion
No. RCA/DFTD/2003-00326 del 28 de octubre de 2003, emanada
de la Division de Fiscalizacion de la Gerencia de Tributos Internos
de la Regiébn Capital del Servicio Nacional Integrado de
Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT), y el cierre del
local comercial por un lapso de cuarenta y ocho (48) horas que
llegare a sufrir por parte de la Administracion Tributaria, pero sin
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aportar elementos que demostraran la potencial insolvencia o
afectacion patrimonial, como pudieron haber sido los Balances de
Comprobacion mensuales, los Estados Financieros, los Libros
Legales, constancias bancarias donde se evidenciara la critica
situacion patrimonial de la empresa, entre otros.

Considera en definitiva esta Sala, que mas alla de lo argumentado
por la contribuyente recurrente, en la situacion bajo examen ésta
no aporté a los autos elemento alguno del cual pudiera inferirse
seriamente el perjuicio patrimonial irreparable o de dificil
reparacion con la decision de mérito; razén por la cual se impone
desestimar este argumento. Asi se declara...

Sobre la base de estas consideraciones, es evidente que contra el
acto administrativo que imponga la sancion de clausura temporal de

establecimientos, se puede interponer el Recurso Contencioso Tributario.

Ahora bien, en vista que con la interposicion del Recurso no se
suspenden ipso jure los efectos del acto, se puede solicitar via medida
cautelar la suspension de los efectos del acto administrativo que impone la
clausura para lo cual es imprescindible seguir el criterio expresado por la
Sala Politico Administrativa del Tribunal Suprema de Justicia en sentencia de
fecha 3 de junio de 2004 en el caso Deportes ElI Marquez, C.A,
posteriormente ratificado por los fallos del 30 de junio de 2004, Caso:
Mercedes Benz Venezuela, S.A., del 11 de agosto de 2004 en el caso
Agencias Generales Conaven, C.A., y del 6 de octubre de 2004 en el caso
Servicios Especiales San Antonio, S.A., conforme al cual para que el juez
contencioso tributario pueda decretar la suspension de los efectos del acto
administrativo, deben siempre satisfacerse, de forma concurrente, los
requisitos del periculum in damni y fumus boni iuris; ello con la finalidad de
llevar al convencimiento del juzgador la necesidad de que la medida deba
decretarse, para garantizar y prevenir el eventual dafio grave, el cual pudiera

causarse con la ejecucién inmediata del acto administrativo tributario.
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b. Recurso Contencioso Tributario de Nulidad conjuntamente con

amparo cautelar

Existe también la posibilidad de recurrir contra el acto administrativo
que impone la sancion de clausura temporal de establecimientos,
interponiendo un Recurso Contencioso Tributario de Nulidad conjuntamente

con amparo cautelar.

En estos casos y siguiendo el criterio expresado por la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia de fecha 20 de
marzo de 2001 en el caso Marvin Enrique Sierra, ratificado en sentencia de
la misma Sala de fecha 7 de octubre de 2004 en el caso Asociacion Civil
Magnum City Club, la tramitacion se hara de forma similar a la de las
medidas cautelares, es decir, la solicitud de amparo cautelar se tramitara
como una solicitud de suspension de efectos y por tanto el érgano judicial
deberd examinar si estan presentes los requisitos sefialados en el articulo

263 del Cédigo Orgénico Tributario.

Textualmente en la referida sentencia se puede leer lo siguiente:

a juicio de la Sala, al afirmarse el caracter accesorio e
instrumental que tiene el amparo cautelar respecto de la
pretensién principal debatida en juicio, se considera posible
asumir la solicitud de amparo en idénticos términos que una
medida cautelar, con la diferencia de que la primera alude
exclusivamente a la violacién de derechos y garantias de rango
constitucional, circunstancia ésta que por su trascendencia, hace
aun mas apremiante el pronunciamiento sobre la procedencia de
la medida solicitada.

Con tal objeto, y en tanto se sancione la nueva ley que regule lo
relacionado con la interposicion y tramitacion de esta especial
figura, la Sala Politico-Administrativa estima necesaria la



inaplicacion del procedimiento previsto en los articulos 23, 24 y 26
de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, por considerar que el mismo es contrario a los
principios que informan la institucion del amparo, lo cual no es
Obice para que la Ley continle aplicandose en todo aquello que
no resulte incongruente a la inmediatez y celeridad requerida en
todo decreto de amparo. En su lugar, es preciso acordar una
tramitacion similar a la aplicada en los casos de otras medidas
cautelares.

Se justifica, entonces, que una vez admitida la causa principal por
la Sala, se emita al mismo tiempo un pronunciamiento sobre la
medida cautelar de amparo solicitada, con prescindencia de
cualquier otro aspecto, cumpliéndose asi con el propdsito
constitucional antes acotado.

En ese sentido, es menester revisar el cumplimiento de los
requisitos que condicionan la procedencia de toda medida
cautelar, adaptados naturalmente a las caracteristicas propias de
la institucion del amparo en fuerza de la especialidad de los
derechos presuntamente vulnerados.

Por otra parte, considera esta Sala que la tramitacion asi seguida
no reviste en modo alguno, violacion del derecho a la defensa de
la parte contra quien obra la medida, pues ésta podra hacer la
correspondiente oposicidn, una vez ejecutada la misma, siguiendo
a tal efecto el procedimiento pautado en los articulos 602 y
siguientes del Codigo de Procedimiento Civil; ello ante la ausencia
de un iter indicado expresamente por la Ley, conforme a la
prevision contenida en el articulo 102 de la Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia; procediendo entonces este Maximo
Tribunal, previo el examen de los alegatos y pruebas
correspondientes, a la revocacién o confirmacion de la medida
acordada como consecuencia de la solicitud de amparo cautelar
Afirmé la Sala entonces y asi lo ratifica en esta oportunidad, que
la tramitacidn asi seguida no reviste en modo alguno, violacion del
derecho a la defensa de la parte contra quien obra la medida,
pues podra hacer la correspondiente oposicion, una vez ejecutada
la misma, siguiendo a tal efecto el procedimiento pautado en los
articulos 602 y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil; ello
ante la ausencia de un iter indicado expresamente por la Ley,
conforme a la prevision contenida en el primer aparte del articulo
19 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia de la
Republica Bolivariana de Venezuela; procediendo entonces este
Méaximo Tribunal, previo el examen de los alegatos y pruebas

107



108

correspondientes, a la revocacién o confirmacion de la medida
acordada como consecuencia de la solicitud de amparo cautelar.
En conclusién, propuesta la solicitud de amparo constitucional
conjuntamente con una accion contencioso-administrativa de
nulidad, pasara la Sala, una vez revisada la admisibilidad de la
accion principal, a resolver de inmediato sobre la medida cautelar
requerida; debiendo abrirse cuaderno separado en el caso de
acordarse la misma, para la tramitacion de la oposicion
respectiva, el cual se remitird junto con la pieza principal,
contentiva del recurso de nulidad, al Juzgado de Sustanciacion, a
fin de que se continde la tramitacidbn correspondiente. Asi se
decide ...

Como antecedente jurisprudencial de la admisién de un Recurso
Contencioso Tributario interpuesto conjuntamente con amparo cautelar,
contra un acto administrativo que impone la sancion de clausura de temporal
de establecimientos, podemos hacer referencia a la sentencia del Juzgado
Superior de lo Contencioso Tributario de la Region Zuliana en Maracaibo de
fecha 7 de marzo de 2007 en el caso Hotel Maruma C.A., en la cual se

sentencio lo siguiente:

la solicitud de suspension de efectos de los actos
administrativos, es una excepcion al principio de ejecutoriedad de
dichos actos, consecuencia a su vez de la presuncion de legalidad
del acto administrativo (ver entre otras, sentencia del 18 de junio
de 2002, expediente 2002-0151, caso CONARE, Sala Politico
Administrativa). Para que dicha excepcion prospere, deben estar
demostrados en actas los extremos que exige la ley para la
procedencia de dicha medida, en este caso los extremos del
articulo 263 del Codigo Orgéanico Tributario, con la diferencia de
que cuando se trata de un amparo cautelar, la violacion del
derecho alegado afecta normas constitucionales.
Ahora bien, se observa que se alega la violacion al derecho
constitucional a la defensa y, sin perjuicio de la decision en la
definitiva, el Tribunal considera que si bien hay actos de la
Administracion Tributaria que por su propia naturaleza deben
ejecutarse de inmediato, como por ejemplo la retencidén preventiva
de mercancia sujeta a comiso, luego de lo cual el administrado



tendra derecho a defenderse en la forma que considere
conveniente; existen otros actos en donde existe la posibilidad de
gue el administrado presente sus argumentos y defensas antes de
la ejecucion del acto, en ejercicio de su derecho “de disponer del
tiempo y de los medios adecuados para ejercer su defensa”, como
lo prevé el articulo 49 numeral 1° de la Constitucion.

A este respecto se observa, que si bien la posibilidad de ejecutar
inmediatamente los actos administrativos deviene de Ila
presuncion de legalidad, y en el caso que nos ocupa esta
expresamente sefialada en el paragrafo Unico del articulo 247 del
Caodigo Organico Tributario, el Tribunal considera que los
principios de ejecutoriedad y ejecutividad deben ser aplicados
armonicamente con los preceptos constitucionales del derecho a
la defensa y el debido proceso, ponderando que se encuentran
involucrados los intereses generales contenidos en la actividad
turistica.

En consecuencia de lo expuesto, este Tribunal considera que
procede la solicitud cautelar de suspension de efectos del acto
administrativo de fecha 16 de febrero de 2007 No. RZ-DF-N-
7049000294 mediante el cual se sanciona con multa y se ordena
la clausura temporal del establecimiento del HOTEL MARUMA, C.
A. En razon de lo cual, en el dispositivo se declarara con lugar la
solicitud de suspensiéon de efectos de dicho acto; se acordarda la
suspension inmediata de la medida de cierre temporal del
establecimiento de la contribuyente y la suspension de cualquier
acto de ejecucion de la multa impuesta, estableciéndose por lo
gue respecta a la multa, que la contribuyente debera afianzar su
monto en un lapso de treinta (30) dias continuos a partir de esta
fecha, so pena de decaimiento de la suspension de los efectos de
la multa. Asi se resuelve.

Por los fundamentos expuestos, este Juzgado Superior de lo
Contencioso Tributario de la Region Zuliana, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley, en la solicitud cautelar por
violacion de derechos constitucionales interpuesta junto con
Recurso Contencioso Tributario por HOTEL MARUMA C. A. en
contra de la Resolucion de fecha 16 de febrero de 2007 No. RZ-
DF-N-7049000294 emanada de la Jefa de la Division de
Fiscalizacion de la Gerencia Regional de Tributos Internos de la
Region Zuliana del Servicio Nacional Integrado de Administracion
Aduanera y Tributaria (SENIAT), declara:

1.- Competente para el conocimiento de este proceso.
2.- Se admite temporalmente el Recurso Contencioso Tributario,
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a los solos efectos de resolver y tramitar la presente solicitud de
amparo cautelar.

3.- Con Lugar la solicitud cautelar por presunta violacion de
derechos constitucionales, y en consecuencia se suspenden los
efectos del acto administrativo mediante el cual se impuso multa y
se ordend la clausura temporal del establecimiento del HOTEL
MARUMA, C.A. Se establece que la contribuyente debera
constituir fianza por el monto de la multa, dentro de los treinta (30)
dias continuos siguientes a la presente fecha...

Hechas las consideraciones anteriores, es posible afirmar y sostener
que contra la resolucion administrativa que imponga la sancién de clausura
temporal de establecimientos se puede interponer Recurso Contencioso
Tributario conjuntamente con amparo cautelar, siempre que se invoque la

violaciéon de derechos constitucionales.

2. Amparo Constitucional Auténomo

El Amparo Constitucional es la accion ordinaria, idonea y precisa de
que disponen las personas naturales y juridicas para solicitar de los
tribunales la proteccion de los derechos y garantias que les consagran tanto
la Constituciébn como los tratados internacionales en materia de derechos

humanos.

En consecuencia, el Amparo Constitucional tiene por objetivo
restablecer la situacion juridica en que se encontraba el agraviado antes de
que ocurriera el hecho o acto violatorio de alguno de los derechos o
garantias consagrados en la Constitucion, tal como lo establece el articulo 1°
de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales,
constituyendo la accién de amparo constitucional un medio restringido del
control de la constitucionalidad, destinada exclusivamente a garantizar la

efectividad de los derechos enunciados en el texto constitucional o en los
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mencionados tratados internacionales, sélo respecto de la persona que incoa
la accién por sentirse agraviado, y de la persona o ente publico cuya
conducta constituye el presunto agravio a los derechos Constitucionales del

accionante.

En relacién a la sancion de clausura, se ha sefialado que dada la
violacion de garantias constitucionales que la misma puede conllevar, es
posible ejercer contra el acto administrativo que la impone, un Amparo
Constitucional, previsto este en la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y

Garantias Constitucionales.

Nuestro Maximo Tribunal en decision de la Sala Constitucional de
fecha 8 de junio de 2006 en el caso Asociacion de Panaderias y Pastelerias
del Estado Bolivar, establecio la posibilidad de ejercer el recurso de amparo
en casos de clausura temporal de establecimientos. En dicho fallo se puede

leer lo siguiente:

... el amparo debe proponerse solo a falta de los medios judiciales
idéneos que el ordenamiento juridico brinda para la obtencién de
la tutela judicial que a través del amparo se pretende, ya sea por
inexistencia de aquellos o por su agotamiento ineficaz. Se trata de
encausar la tutela frente a las lesiones que pudieran sufrir los
justiciables por las vias judiciales ordinarias, en las cuales existira,
incluso, la posibilidad de anticipar la satisfaccién de la pretension
con el otorgamiento de un pronunciamiento cautelar.

Sin embargo, no obstante la existencia de medios judiciales
idéneos y preexistentes para el restablecimiento de los derechos y
garantias constitucionales que se denuncien como infringidos, en
un caso concreto la Sala ha reconocido la posibilidad de que,
aquéllos, en determinadas circunstancias, resulten inidéneos para
la garantia de la tutela judicial efectiva de derechos
constitucionales, de derechos constitucionales, casos en los
cuales, entonces, el amparo si constituiria la via judicial apropiada
para la tutela de esos derechos en ese caso en particular.
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En el caso sub examine, se observa que no es cierto que la tutela
de derechos constitucionales que resulten vulnerados por que una
medida de clausura del establecimiento donde un determinado
contribuyente ejecute su actividad no pueda ser, por principio,
obtenida a través del amparo constitucional. En ese supuesto, Si
la orden de cierre no se enmarca en ningun procedimiento
administrativo o, como lo denuncié la parte actora, la misma no
encuentra ningun sustento legal, podria ser la via del amparo,
ademas del recurso contencioso tributario, la opcion legal del
justiciable para el restablecimiento de la situacion lesiva, si este
altimo, en un caso concreto, resultase ineficaz para proporcionar
proteccion apropiada a esa situacion.

En este caso particular de medidas de cierre por corto tiempo (48
horas) que impone la Administracion en ejecucion de su potestad
de policia, que, incluso, son impuestas, algunas veces, un dia
viernes, el amparo constitucional surge como la Unica opcién
vélida para la eventual satisfaccion de la pretension de proteccion.
En efecto, la inadmision de este medio judicial, que por ley es
proponible los trescientos sesenta y cinco dias del afio -pues,
segun el articulo 13 de la ley que lo regula, “todo el tiempo es
habil”-, con fundamento en que el administrado cuenta con otro
medio judicial idoneo, el recurso contencioso de nulidad o
contencioso tributario, entre otros, no es una decision razonable y
podria conducir a una denegacion de justicia ya que, por el
transcurso del tiempo, la lesién podria tornarse irreparable.

En razén de lo precedente, la Sala rechaza la afirmacion
categoérica y absoluta del fallo objeto de apelacion en relacion con
la imposibilidad —sin excepciones- para el justiciable de ejercicio
del amparo ante una medida de clausura del establecimiento
donde ejerce sus actividades, en este caso, comerciales. Por
tanto, se revoca el fallo que se apeld. Asi se decide...

Ahora bien, no obstante esta decision, el Tribunal Supremo de Justicia
en la mayoria de los casos ha fallado a favor de la inadmisibilidad del
Recurso de Amparo en materia de clausura temporal de establecimientos por
la existencia, a su entender, de vias ordinarias e idoneas para la obtencién

de la tutela judicial.
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En efecto, en sentencia de fecha 19 de junio de 2002 en el caso
Marque’s C.A., la Sala Constitucional al decidir en consulta un amparo
Constitucional interpuesto contra un reparo tributario en materia de impuesto
al consumo suntuario y las ventas al mayor en el que habia una amenaza
inminente de clausura inmediata del establecimiento comercial, dictaminé lo

siguiente:

... en el presente caso, se somete al conocimiento de esta Sala la
consulta de la decisioén dictada por el Juzgado Superior Cuarto de
lo Contencioso Tributario de la Circunscripcion Judicial del Area
Metropolitana de Caracas, el 20 de marzo de 1997, en la cual
declaré inadmisible la accion de amparo constitucional que
intentaron los apoderados judiciales de la empresa Marque’s,
C.A., contra la Resolucion n° SAT/GRTIRC/DSA/CCSVM/96-1, del
19 de diciembre de 1996, suscrita por el Gerente Regional de
Tributos Internos de la Region Capital del Servicio Nacional
Integrado de Administracion Tributaria (SENIAT), asi como por el
Jefe de la Division de Sumario Administrativo de la Gerencia
Regional de Tributos Internos de dicho organismo.

La Sala ha sefialado anteriormente que el objeto de la accién de
amparo constitucional es el restablecimiento de los derechos y
garantias constitucionales lesionados o0 amenazados de violacion,
siempre que la ley no establezca cualquier otro medio procesal
acorde con la pretension del quejoso, pues el amparo no es
supletorio ni sustitutivo de los recursos ordinarios o
extraordinarios previstos en la ley.

En el caso de autos, se observa que la parte actora tenia a su
disposicion los recursos previstos en el Codigo Orgéanico
Tributario vigente para ese momento, tales como el recurso
jerarquico o el de revision.

En consecuencia, esta Sala, de conformidad con lo establecido
en el articulo 6.5 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y
Garantias Constitucionales, encuentra ajustada a derecho la
decision dictada por el Juzgado Superior Cuarto de lo
Contencioso Tributario de la Circunscripcién Judicial del Area
Metropolitana de Caracas, el 20 de marzo de 1997, en la cual
declaré inadmisible la accion de amparo constitucional que
intentaron los apoderados judiciales de la empresa MARQUE'S,
C.A. Asi se decide...
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La misma Sala Constitucional, ahora en sentencia de fecha 29 de julio
de 2005 en el caso Guadalupe Lilia Sabina Castro Villamizar, declard
inadmisible el Recurso de Amparo en materia de clausura temporal de
establecimientos, por considerar que la lesion a los derechos constitucionales
es irreparable una vez que es ejecutada la sancion. En la indicada sentencia

se puede leer lo siguiente:

... de la revision de las actas se puede constatar que, en el
presente caso, el objeto de la acciébn de amparo y de la medida
cautelar innominada solicitada, de conformidad con lo expuesto
por la presunta agraviada en el escrito de interposicion de la
accion, no era otro sino el de evitar la clausura de su
establecimiento comercial antes del dia 24 de diciembre de 2004.

Ahora bien, observa esta Sala que, del mismo dicho de la
guejosa, se demuestra que efectivamente se materializé el cierre
del referido establecimiento en la fecha antes indicada.

De lo antes expuesto, se deduce que ya no puede ser
restablecida la situacion juridica alegada como infringida, tal como
lo prevé el numeral 3 del articulo 6 de la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales, en los términos
siguientes:

“No se admitira la accion de amparo: (...)

3. Cuando la violacion del derecho o la garantia constitucionales,
constituya una evidente situacion irreparable, no siendo posible el
restablecimiento de la situacion juridica infringida.

Se entendera que son irreparables los actos que, mediante el
amparo, no puedan volver las cosas al estado que tenian antes de
la violacion (...)".

De acuerdo a la norma transcrita, para que resulte admisible la
accion de amparo es necesario que la lesion denunciada sea
presente, es decir, inminente, a fin de restablecer la situacién
juridica que se alega infringida, lo cual constituye el objeto
fundamental de este tipo de tutela constitucional, dada su
naturaleza restitutoria.

En el caso bajo examen, en la sentencia dictada por el Tribunal
Superior de lo Contencioso Tributario de la Regién de Los Andes
se concluy6 que la supuesta amenaza de violacion de derechos
denunciada por la parte accionante en su escrito de amparo,
respecto a las actuaciones de la funcionaria de la Division
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de Fiscalizaciéon de la Gerencia Regional de Tributos Internos de
la Regién de Los Andes del Servicio Nacional Integrado de
Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT), ya se
materializaron; por lo que desde el mismo momento en que se
produjo el cierre de su establecimiento comercial devino
irreparable la situacion juridica que adujo le habia sido infringida.
En razon de lo anterior, resulta claro para esta Sala que en el
caso bajo estudio estd presente la causal de inadmisibilidad
prevista en el numeral 3 del articulo 6 de la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, por ser
irreparable la situacion juridica infringida, tal como lo sostuvo el a
quo.

Con fundamento en lo antes expuesto, esta Sala Constitucional
confirma, sobre la base de los motivos expuestos, el fallo
sometido a consulta que declaré inadmisible la accién de amparo
constitucional interpuesta. Asi se decide....

En otro fallo mas reciente, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, en sentencia de fecha 17 de enero de 2007 en el caso
Inversiones Garden Place 002 C.A. también se inclind por la inadmisibilidad
del Recurso de Amparo por considerar que no es la via mas idonea para
dilucidar la pretension. El referido fallo es del tenor siguiente:

. Observa la Sala que en el presente caso se interpuso una
accibn de amparo constitucional conjuntamente con medida
cautelar innominada, contra la Resolucion N° RCA-DF-VOF-2004-
3416-1 del 9 de julio de 2004, emanada de la Divisibn de
Fiscalizacion de la Region Capital del Servicio Nacional Integrado
de Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT), que ordend la
clausura por 48 horas del local comercial en el que funciona la
sociedad mercantil Inversiones Garden Place 002, C.A., por la
presunta violacién de los derechos constitucionales a la defensa,
al debido proceso y a la presuncion de inocencia, consagrados en
el articulo 49 de la Carta Magna.

Ahora bien, de la revision del escrito libelar se desprende que la
parte accionante intentd la presente accion con la finalidad de que
“(...) se ordene el restablecimiento inmediato de los derechos
constitucionales violados a mi representada por la Resolucion de
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Imposicibn de Sancion (...), dejandose sin efecto dicha
Resolucién (...)” (Mayusculas de la parte accionante).

Atendiendo a lo antes expuesto, esta Sala advierte que la accién
de amparo esta sujeta a la inexistencia de otras vias procesales
gue permitan el restablecimiento de la situacion juridica infringida,
es decir que con ella no se puede pretender la creacion,
modificacion o extincidén de una situacion particular, ni la anulacion
de un acto administrativo determinado, en virtud de su caracter
restitutorio.

De modo que, si lo que pretendia la quejosa en el presente caso
era que se dejara sin efecto el acto administrativo contenido en la
Resolucibn de imposicion de sancién dictado por la
Administracion Tributaria, ello podria haberse ventilado por la via
del recurso contencioso tributario, contenido en el articulo 259 del
Cadigo Organico Tributario, no siendo el amparo constitucional la
via idonea para dilucidar tal pretension...

Esta sentencia tiene la particularidad que presenta dos (2) votos
salvados, uno del magistrado Jesus Eduardo Cabrera Romero y otro del
magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz. Ambos votos salvados sostienen la
idoneidad del Recurso de Amparo en vista de la ineficacia y lo infructuosa
que podia resultar la via ordinaria recursiva para enervar la lesion

Constitucional.

Asi en el voto salvado del magistrado Jesus Eduardo Cabrera Romero

se puede leer lo siguiente:

... quien disiente observa que la mayoria declaré inadmisible la
accion de amparo constitucional interpuesta por INVERSIONES
GARDEN PLACE 002, C.A. en contra de la sancion de cierre de
establecimiento comercial que le fue impuesta por el Servicio
Nacional Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria, el 9
de julio de 2004. Como fundamento de su decision, la mayoria
invocO lo dispuesto en el articulo 6.5 de la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, al estimar
qgue la presunta agraviada debid agotar el recurso contencioso
tributario, como mecanismo procesal idoneo para impugnar la
actuacion de la Administracion Tributaria sefialada como lesiva.
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En criterio de este voto salvante, la misma doctrina que sirvié de
soporte para arribar a esa conclusion, ha debido llevar a la Sala a
la conviccion contraria: la manifiesta ineficacia de la sefalada via
procesal para enervar la lesién constitucional delatada en el caso
de autos, atendiendo -justamente- sus particulares circunstancias.
En efecto, consta en autos que la accién de amparo constitucional
fue ejercida el dia viernes 9 de julio de 2004, una vez fenecido el
lapso para despachar, en contra de una sancién inmediata de
cierre de establecimiento comercial impuesta -ese mismo dia, a
las 11:30 a.m.- por el Servicio Nacional Integrado de
Administracion Aduanera y Tributaria, por el presunto
incumplimiento de deberes formales previstos en la regulacién del
Impuesto al Valor Agregado. De este modo, habiendo sido
interpuesta la peticibn de proteccion constitucional una vez
vencidas las horas de despacho, resulta mas que evidente la
imposibilidad del contribuyente de acceder -en esas condiciones-
a la jurisdiccion contencioso-tributaria, lo que bastaba para
justificar su opcion por el amparo constitucional.

Aunado a ello, merece destacarse que -ni siquiera por via
cautelar- en el procedimiento aludido la presunta agraviada
hubiere conseguido proteccion inmediata en contra de tal acto,
pues la propia dinamica del contencioso tributario -segun la
jurisprudencia que al respecto ha proferido la propia Sala Politico-
Administrativa de este Maximo Juzgado- exige la notificacion
previa del fisco para pronunciarse acerca de la admisibilidad de la
accion y, en consecuencia, sobre cualquier peticion cautelar que
sea formulada ante esa sede; lo que ha llevado a esta Sala
Constitucional a la ponderacion de las circunstancias de cada
caso concreto para evaluar, dentro de ese marco, la verdadera
eficacia e idoneidad del procedimiento contencioso tributario (vid.
sentencia No. 1923, de 21.11.06, caso: Manaplas, suscrita
undnimemente por los miembros de esta Sala)....

Por su parte, en el voto salvado del magistrado Pedro Rafael Rondén
Haaz, se puede leer lo siguiente:

... en este caso, la pretension de tutela constitucional se plante6
contra una resolucion del Servicio Nacional Integrado de
Administracion Tributaria que se dictd el 9 de julio de 2004. La
demanda en referencia se interpuso el mismo dia cuando se
emitié la resolucion sancionatoria y el accionante arguyd que le
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asistian razones de urgencia debido al inminente cierre del
establecimiento comercial que la resolucion en referencia habia
ordenado. En consecuencia, por cuanto la resolucion de cierre
impuso un gravamen cuya reparacion podia resultar infructuosa
por la via ordinaria frente a su inminente ejecucion, el amparo de
autos, en efecto, era admisible y asi debié declararse en el
veredicto que antecede a este voto salvante...

Segun se ha visto, si bien el Recurso de Amparo Constitucional
pareciera ser la via procesal mas idonea y mas expedita para evitar la
efectivizacion de la sancion de clausura temporal de establecimientos
impuesta por la Administracion Tributaria Nacional, es criterio pacifico y
reiterado de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia que el
Recurso de Amparo Constitucional es inadmisible de conformidad con el
numeral 5 del articulo 6 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y
Garantias Constitucionales, dado que el contribuyente sancionado debe
ejercer los recursos ordinarios correspondientes (recurso jerarquico en sede
administrativa y recurso contencioso tributario en sede jurisdiccional), los
cuales, a su entender, son mecanismos efectivos de tutela del administrado

en caso de haber existido infraccion alguna a sus derechos fundamentales.

En efecto, conforme al criterio reiterado de la Sala Constitucional de
nuestro maximo tribunal, la acciébn de amparo esta sujeta a la inexistencia de
otras vias procesales que permitan la restitucion de la condiciones juridicas
vulneradas, en el caso de la sancidbn de clausura impuesta por la
Administracion Tributaria, el Cédigo Organico Tributario prevé, los Recursos
que pueden ejercer el interesado, como lo son el Recurso Jerarquico y el
Recurso Contencioso Tributario, en tal sentido, al existir otras vias
procesales en el ordenamiento juridico por la cual se pueda recurrir la

clausura o cierre de un establecimiento, las mismas deben ser agotadas.
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Es de destacar, que es criticable la idoneidad del Recurso Jerarquico
y del Recurso Contencioso Tributario para lograr el restablecimiento efectivo
de los derechos conculcados con la sancién de clausura temporal de
establecimientos. En efecto, la estructura del proceso jerarquico y de
contencioso tributario supone que cualquier tutela provisional deba estar
precedida del cumplimiento de una serie de etapas procedimentales que
impiden una eficaz tutela e inmediato restablecimiento de los derechos

vulnerados con ocasion de la sancion de clausura.

3. Accion de indemnizacion de dafios y perjuicios contra el Fisco

Nacional

Finalmente, queremos hacer menciébn a las acciones que los
contribuyentes afectados pueden intentar contra el Estado (Fisco Nacional)
para obtener la reparacion de los dafios materiales y/o morales producidos,
en los casos en los cuales una vez interpuesto un recurso o ejercido una
accion, bien en sede administrativa o bien en sede judicial segun el caso, la
autoridad correspondiente revoque la sancion de clausura impuesta por la
Administracién Tributaria y ya la medida sancionatoria haya sido aplicada y

consumada.

En estos casos, como bien sefiala Edwards (2000, 156), la uUnica

manera de reparar el dafio producido al contribuyente es:

... a traveés de un resarcimiento economico; ello plantea una serie
de interrogantes, como, por ejemplo, la determinacion del
perjuicio; ¢sera un equivalente a las ganancias que dejo de
percibir el imputado durante el lapso de cierre de su local o
establecimiento? Ademas, la clausura de un comercio también
genera un logico dafio moral para el presunto infractor, lo cual
afecta seriamente su “imagen comercial”, ya que su clientela vera
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la faja de “clausurado”, pero dificilmente se entere de que la
clausura ha sido revocada por la justicia...

Con referencia a lo anterior, Weffe (2006, 222) sefala algunos de los
problemas que se derivan de la aplicacion de la pena de clausura, en la
forma en la que se le concibe en el Cdédigo Organico Tributario y a tales

efectos plantea las siguientes responsabilidades:

() Responsabilidad patrimonial del Estado por el
funcionamiento anormal de la Administracion Tributaria, de
acuerdo con los articulos 140 de la Constitucion y 327 del Cédigo
Organico Tributario, en la medida en que la aplicacién de penas
de clausura sin procedimiento previo es susceptible de generar,
dada su no suspendibilidad, un dafio susceptible de reparo e
imputable a la Administracion Publica;

(i) Responsabilidad personal del funcionario que decretd y
ejecuto la medida, de acuerdo con los articulos 46.1, 46.4 y 139
de la Constitucién; y, bajo los mismos fundamentos,

(i) Responsabilidad patrimonial del Estado y de los
funcionarios encargados de la ejecucién de las medidas, en lo
relativo a las formas de publicidad respecto de clausuras
aplicadas, en la medida en que la publicidad que a sus resultados
ha adoptado el 6rgano ejecutor del Plan Evasion Cero puede
considerarse vulnera la prohibiciébn constitucional de penas
infames, de acuerdo con los articulos 44.3, 46.4 y 60 de la
Constitucion...

Para Weffe (2007, 33), los supuestos de responsabilidad patrimonial
de la Republica en el marco del Plan Evasion Cero llevado a cabo por la
Administracion Tributaria y que ha dado lugar al cierre temporal de una
infinidad de establecimientos comerciales, son los siguientes: (i) el cierre del
establecimiento por supuesto incumplimiento de deberes formales sin el
debido procedimiento, (ii) la imposicion de sellos, precintos y carteles que en
forma infamante califiquen indebidamente al sujeto pasivo como evasor
fiscal, (iii) la conculcacion del derecho de acceso a la justicia, por imposicién

de sanciones en condiciones que imposibilitan el control jurisdiccional de los



121

actos administrativos impositivos de sanciones tributarias, (iv) la conculcacion
del derecho a la integridad personal, por eventuales excesos del Resguardo
Nacional Tributario en la realizaciéon de sus labores de apoyo al Seniat, (V) la
violacion de la garantia de inviolabilidad del hogar domeéstico y de los recintos
privados de personas, por la realizacion de las actividades de control fiscal
sin 6rdenes judiciales y (vi) la violacion del derecho de presuncion de
inocencia, al exigir del contribuyente o responsable, la prueba de su

inocencia por la presunta comision de ilicitos formales.

Se plantea, entonces, la posibilidad para los contribuyentes de intentar
una accién de dafios y perjuicios contra el Fisco Nacional, para que se le
indemnice por el dafio emergente, el lucro cesante, asi como el dafio moral

que la aplicacion de la medida de clausura le haya causado.

El Tribunal Primero de lo Contencioso Tributario en sentencia de fecha
4 de diciembre de 2003, dictada en el caso Sofaven vs. Seniat, se pronuncio
sobre los mecanismos procesales para hacer efectiva la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Tributaria, en virtud de lo alegado por el
Fisco Nacional en cuanto a una supuesta incompatibilidad de procedimientos
y la imposibilidad de presentar conjuntamente un recurso de nulidad y una
solicitud de dafos y perjuicios, lo cual fue rechazado por el juzgador por
considerar que dicha solicitud conjunta si tiene asidero Constitucional y legal,
tal y como lo contempla el articulo 259, 26, 49 y 257 de la Constitucion. Asi
mismo acotd el Tribunal que el articulo 131 de la Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia expresamente sefiala que en la misma sentencia que se
pronuncie sobre la nulidad de un acto administrativo, el Juez también puede
condenar al pago de dafios y perjuicios, seguido del articulo 327 del Cddigo
Organico Tributario que da la misma facultad al juez contencioso tributario,

por todo lo cual el alegato del Fisco Nacional resultaba improcedente,
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concluyéndose que el recurso de nulidad y condena presentado por Sofaven

se encontraba totalmente ajustado a derecho.

En efecto, en la referida sentencia se puede leer lo siguiente:

todo este esquema constitucional de responsabilidad
patrimonial, como es sabido, resulta aplicable a la responsabilidad
en la cual puede incurrir la Administracion Tributaria (...) De
hecho, es claro que el articulo 140 de la Constitucion ha sido
desarrollado por el propio Cdédigo Organico Tributario vigente, el
cual en su articulo 327, dispone, siguiendo el lenguaje
constitucional, que la sentencia que declare con lugar un recurso
contencioso tributario podra también indicar la reparacion por los
dafios que sufren los interesados, siempre que la lesion sea
imputable al funcionamiento de la Administracion Tributaria...

Sobre la base de las consideraciones anteriores y a manera de
conclusién, podemos sefialar que el contribuyente afectado por una medida
de clausura temporal de establecimiento que sufre una pérdida economica
por el tiempo en que su establecimiento permanecio clausurado, ademas de
un deterioro de su imagen comercial por ser catalogado ante el publico
general como un evasor tributario, puede accionar contra la Administracion
Tributaria, a los efectos de obtener la reparaciébn econdémica de los dafios
ocasionados, en los supuestos en que la medida de sancion de clausura
temporal de establecimiento, luego de consumada, sea revocada o declarada

improcedente por el érgano correspondiente que conozca del caso.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1. La clausura temporal de establecimientos es una sancion que impone
la Administracion Tributaria Nacional para castigar el incumplimiento de
deberes formales, fundamentalmente vinculados con el Impuesto al Valor
Agregado. Es recurrente la prevision de esta sancion en los cédigos fiscales
de los paises iberoamericanos en los cuales suele ser una sancion accesoria

a la multa.

La clausura tributaria se ha convertido en una sancion socialmente
resistida, debido a la forma en que ha sido implementada por la
Administracion Tributaria y por las consecuencias patrimoniales que

representa para los contribuyentes.

2. No existe un criterio unanime en cuanto a la naturaleza juridica de la
sancion de clausura temporal de establecimientos. Principalmente podemos
encontrar tres grupos de estudiosos tributarios que se refieren a la naturaleza
juridica de esta sancién. Existen quiénes consideran que la sancion de
clausura temporal de establecimientos impuesta por la Administracion
Tributaria es una sancion de naturaleza administrativa distinta de las penas
previstas en el Cddigo Penal tanto por el 6érgano encargado de imponerla
como por sus caracteristicas de ejecutividad y ejecutoriedad; para otros,
tiene una naturaleza tributaria por formar parte del derecho tributario, rama
auténoma del derecho en general; y para otros, no es mas que una pena,
toda vez que no existen diferencias entre el ilicito penal comun y el ilicito

tributario.

Nuestro Maximo Tribunal se ha inclinado por sefalar la indole
penalista de las sanciones administrativas —entre ellas de la sancion de

clausura temporal de establecimientos- y por tanto, la aplicacion de los
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principios penales de rango Constitucional a los procedimientos

administrativos sancionatorios.

Postular la aplicabilidad de las normas contenidas en el Cadigo Penal
al campo tributario, especificamente las relativas a los principios y garantias
del derecho penal comun, pudiera contribuir a mitigar la arbitrariedad y la
discrecionalidad de la Administracion Tributaria, en cuanto a la imposicion de

la sancién de clausura temporal de establecimientos se refiere.

3. El bien juridico tutelado con la imposicion de la sancion de clausura
temporal de establecimientos es, principalmente, la funcién verificadora y
fiscalizadora de la Administracion Tributaria, la cual se sustenta en una serie
de normas reglamentarias de caracter obligatorio que permiten determinar si
los contribuyentes y responsables cumplen o no con las obligaciones
tributarias y, en especial, con el deber Constitucional y legal de contribuir con
las cargas publicas, eje fundamental sobre el cual se apoya la actividad
recaudadora del Estado para obtener parte de los recursos financieros

necesarios para afrontar el gasto publico.

4. En muchas ocasiones se ha tildado de desproporcionada la sancién
de clausura temporal de establecimientos, en razén de no existir una
correspondencia ni una relacion directa entre el bien juridico protegido por la
norma que impone la sancion y el excesivo dafio patrimonial y moral que

sufre el contribuyente.

La clausura temporal de establecimientos conlleva, indiscutiblemente,
una lesién patrimonial y moral para el contribuyente afectado, quién a pesar
de sufrir el cierre de su local comercial u oficina, debe sufragar los gastos
relacionados con el mantenimiento del mismo, la retribucion del personal vy,

adicionalmente, asumir el eventual lucro cesante. En adicidn a lo anterior, la
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sancion de clausura temporal de establecimientos es una medida que atenta
contra las fuentes de trabajo y afecta la obtencién de ingresos, pues el
establecimiento clausurado pierde ventas, circunstancia que impacta
directamente sobre el impuesto al valor agregado y es ademas una sancion
infamante, ya que somete al contribuyente clausurado al escarnio publico de

sus clientes actuales y potenciales, de sus proveedores, trabajadores, etc.

Sancionar con clausura el simple incumplimiento de deberes formales
denota un exceso de punicion. llicitos tributarios materiales que suponen un
perjuicio mayor para la actividad recaudadora del Estado, son sancionados,
de conformidad con nuestro Cédigo Organico Tributario, con simples multas
que si bien suponen un menoscabo econémico para los contribuyentes,
nunca llegan a ser de tal entidad como para afectar de forma tan inmediata,
el ejercicio del comercio y del derecho Constitucional al trabajo.

5. Cuando la Administracién Tributaria impone de forma inmediata la
sancion de clausura temporal de establecimientos, se violan determinados
derechos y principios de rango Constitucional, previstos para la proteccion de

los administrados.

El solo hecho que como consecuencia de un simple procedimiento de
verificacion se imponga de forma inmediata la sancion de clausura de
establecimientos, sin que existe la posibilidad de que el contribuyente
sancionado controvierta y desvirtie las irregularidades plasmadas en el acta
fiscal que sirve de sustento para la imposicion de la indicada sancion,
transgrede las garantias Constitucionales al debido proceso, a la defensay a
la presuncion de inocencia, pues no otorga al contribuyente sancionado la
oportunidad de alegar y probar lo que a su derecho convenga antes del
ejercicio de tal facultad por parte de la Administracion Tributaria.
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El acta de verificacibn inmediata que normalmente sirve de
fundamento para que el Servicio Nacional Integrado de Administracion
Aduanera y Tributaria, clausure temporalmente un establecimiento, es
producto de una suerte de tramitacion (inaudita parte) en la cual no se otorga
al contribuyente margen para el contradictorio, lo que trae como
consecuencia la afectacion de su derecho al debido proceso, a la defensay a

la presuncién de inocencia.

La Administracion Tributaria antes de ejecutar su decision de cierre,
debe otorgar al contribuyente la oportunidad para que éste presente sus
argumentos con el objeto de rebatir los alegatos que sostenga la
Administracién y asi garantizarle un debido proceso y la salvaguarda de su

derecho a la defensa y de presuncion de inocencia.

6. Los ordenamientos juridicos modernos han optado por sefialar que la
aplicacion de sanciones por parte del poder administrador no quebranta
derechos Constitucionales de los contribuyentes si a éstos se les posibilita la

via judicial.

Esta afirmacion resulta l6gica, si la ejecucion de la pena o sancion
impuesta por medio de actuaciones administrativas sancionadoras, ocurre
cuando el acto que determina la culpabilidad del contribuyente se encuentra,
de una u otra forma, firme o definitivamente firme; en caso contrario, si la
ejecucion de la pena ocurre de forma inmediata y con independencia de la
firmeza del acto, dicha afirmacion pierde sentido y a pesar que el
contribuyente puede recurrir a la via judicial, la violacién de determinados
derechos reconocidos constitucionalmente a los contribuyentes puede

hacerse latente.
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La ejecucion inmediata de sanciones por parte de la Administracion
Tributaria pareciera romper con el esquema de proteccion de los derechos de
los contribuyentes frente a las potestades sancionatorias de la Administracion
Tributaria, que trataron de salvaguardar los ordenamientos juridicos
modernos al contemplar la via judicial como una alternativa para que los

contribuyentes recurrieran los actos administrativos sancionatorios.

7. En nuestro derecho actual el criterio recurrente de nuestro Maximo
Tribunal ha estado orientado en sefialar que los medios de defensa de los
contribuyentes para hacerle frente a la sancion de clausura temporal de
establecimientos impuesta por la Administracion Tributaria es el Recurso
Jerarquico y/o el Recurso Contencioso Tributario, ambos previstos en el

Caddigo Organico Tributario.

Estos recursos por si solos no garantizan una tutela inmediata y
efectiva de los derechos de los contribuyentes afectados por esta sancién ni

permiten un levantamiento expedito de la sancion de clausura.

En la mayoria de los casos, por no decir en todos, la resolucion o la
sentencia, se dicta una vez que la clausura ya se ha materializado y
ejecutado, cuando ya el contribuyente ha sufrido el perjuicio econémico y la

condena moral del escarnio publico.

Alun cuando exista un pronunciamiento favorable para el
contribuyente, no hay manera de retrotraer el dafio patrimonial y moral
producido: ya el establecimiento estuvo cerrado, ya se perdieron las ventas
de los dias de clausura, ya se puso en tela de juicio ante los clientes y el
publico en general, el correcto apego y cumplimiento del contribuyente

afectado de los deberes y obligaciones tributarias.
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De que sirve recurrir el acto administrativo a través del cual se impuso
la sancion de clausura inmediata de establecimientos, si no se va a obtener
un resarcimiento suficiente, si no hay manera de eliminar los perjudiciales

efectos de la medida impuesta.

8. Ante esta situacion y dada, como se ha visto a los largo de este
trabajo, la eventual violacion de garantias Constitucionales que apareja la
imposicion de forma inmediata de la sancion de clausura de establecimientos
por parte de la Administracién Tributaria Nacional, el Amparo Constitucional
pareciera ser una salida, una via idénea para obtener el levantamiento de la

medida de clausura antes que la misma se ejecute y produzca sus efectos.

Aun cuando parece ldgico este argumento, nuestro Maximo Tribunal
ha considerado y asi lo ha sefialado en diversos fallos, inadmisible el Amparo
Constitucional en materia de clausura, por existir, a su entender, otros
medios procesales (recurso jerarquico y recurso contencioso tributario)
acordes con la pretension del contribuyente afectado que permiten el

restablecimiento de la situacion juridica infringida.

Olvida nuestro Tribunal Supremo que los amparos contra la
administracion publica son admisibles en casos particularmente graves -
como lo son los casos de imposicion de la sancion de clausura inmediata de
establecimientos por parte de la Administracion Tributaria Nacional-, cuya
reparacion no es posible por la via ordinaria y que por motivos de urgencia
requiere la incoacion de la via expedita de la tutela Constitucional.

Debe tener presente nuestro Maximo Tribunal de Justicia, al emitir sus
fallos, que en materia de clausura inmediata de establecimientos, la
necesidad de utilizar la accion de amparo Constitucional en vez de las vias

recursivas ordinarias, viene dada por el requerimiento de una solucién



129

inmediata de la situacion juridica infringida, por la naturaleza de los intereses
en juego y por las consecuencias o efectos que se derivan o pudieran

derivarse de la medida de clausura temporal de establecimientos.

9. Consideramos que llegé el momento para que la Administracion
Tributaria reflexione sobre la idoneidad de la sancién de clausura temporal de
de establecimientos, partiendo de un criterio equilibrado que abarque el
interés fiscal, el interés de los contribuyentes y el respeto de las garantias

constitucionales.

Indiscutiblemente la clausura temporal de establecimientos es una
sancion severa cuyo procedimiento de imposicion, tal y como se lleva a cabo
actualmente, no garantiza la proteccion de los derechos Constitucionales de

los contribuyentes y asi debe entenderlo la Administracion Tributaria.

10. Finalmente, culminamos este trabajo especial de grado con la
siguiente reflexion: Acelerar la accion del organismo fiscal y sus metas
recaudatorias no puede ni debe estar orientada en detrimento de los

derechos y garantias constitucionales de los contribuyentes.
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