JURISPRUDENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Extracto de sentencias de los Tribunales Superiores
de lo Contencioso Tributario recopilada

Por: Roberta Ninez Diaz y Andrés Halvorssen Villegas

Las deudas tributarias no son exigibles en forma inmediata y directa
debido a que estan siendo sometidas a un escrutinio por parte de
la jurisdiccion Contencioso Tributaria donde el accionante interpuso
tempestivamente un Recurso de Nulidad, y el mismo fue admitido por este
Tribunal, lo cual condiciona a términos y lapso propios del procedimiento
jurisdiccional Contencioso Tributario, el cobro de deudas tributarias
presuntamente verificadas en contra de la contribuyente.

Fecha: 5 de febrero de 2019
Expediente: BP02-U-2016-000073 / CUADERNO SEPARADO:
BF01-X-2019-000001
Sentencia: PJ602019000023
Caso: OPERADORA SANTA ROSA, S.A
Juzgado Superior De Lo Contencioso Tributario De La Region Oriental.
Juez: FRANK A. FERMIN V.

(...) En cuanto a la calificacion de la solicitud en modalidad de cautelar este Tribunal, es del
criterio que se ésta ante una medida de suspension de efectos, pues no existe a criterio de
quién decide violacion directa, inmediata y groseras de garantias constitucionales a pesar que
sean resefiadas a lo largo de la solicitud, y se pretenda calificar como una accion de Amparo
Sobrevenido, en base a lo cual este juzgador califica la solicitud en sede cautelar como una
solicitud de suspension de efectos, todo ello de conformidad con el segundo paragrafo del
articulo 267 del Codigo Organico Tributario vigente el cual aplica. Y asi se declara.

Una vez revisado los datos del Acto Administrativo N° SNAT/INTI/GRTI/RNO/DCEM/2017-
004456 de fecha 20-11-2017, notificada en fecha 18-12-2007, inserto a los folios 1492 al
1494, en la cual el 6rgano administrativo (Seniat) Decreto el Embargo Ejecutivo, sobre bienes
propiedad del sujeto pasivo en calidad de contribuyente Operadora Santa Rosa, C.A, y del su-
jeto pasivo en calidad de responsable solidario BADAQUI BATAUR SALIBA, titular de la cedula
de Identidad N° V-30.038.413, en su condicion de presidente de la mencionada empresa, esta
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instancia observa, que la mencionado medida de embargo, esta estrechamente vinculado
con el acto administrativo atacado a través del procedimiento ordinario de nulidad en el juicio
principal, en el cual el Recurso de Nulidad identificado en la narrativa de esta interlocutoria
indica los presuntos vicios de nulidad a la Resolucion de Sumario signado con el alfanumérico:
N° SNAT/INTI/GRTI/RNO/SA/ASA/2016/0038 de fecha 09-09-2016, del Tributo Impues-
to Sobre la Renta a los ejercicios 01/03/2011 al 28/02/2012; 01/03/2012 al 28/02/2013 y
01/03/2013 al 28/02/2014, véase folios del 61 al 84, cabe sefalar, que la providencia ut supra
sefialada N° SNAT/INTI/GRTI/RNO/DCEM/2017-004456, que acuerda la practica del embargo
gjecutivo consecuencialmente deviene de la Resolucion de Sumario narrada, obsérvese los
ftems hasta el N © 9, por lo tanto, este tribunal tiene plena competencia para conocer del refe-
rido embargo administrativo pues, el mismo deriva de una resolucion impugnada inicialmente
por motivos de ilegalidad, ante la sede de este Tribunal Contencioso Tributaria. Y asi se declara.

Una vez verificada la competencia de este Tribunal sobre las medidas solicitadas pasa de
seguida a ponderar los siguientes elementos:

De la extensa y dilatada argumentacion expuesta por el recurrente se evidencia que podria-
mos estar en presencia de una presunta violacion a principios jurisdiccionales y al debido
proceso, ya que pareciera poco prudente dejar que los drganos administrativos asuman el rol
de juzgamiento comportandose como verdaderos jueces jurisdiccionales, en caso bajo anali-
sis, no se desprende que el 6rgano administrativo Seniat, tenga esa atribucion de juzgamiento
jurisdiccional; lo que si podria existir y esto sin ser verificado de manera cierta pues, el sen-
tenciador no olvida que esta en una sede cautelar (le esta vedado emitir pronunciamientos de
fondo) es la presuncion que la administracion al interpretar el procedimiento de cobro ejecutivo
considere que los créditos a ejecutar por la via de embargo Ejecutivo son liquidos y exigibles,
y en base a esa premisa considerada como cierta, el drgano administrativo tributario proceda
a dicho cobro de las deudas bajo el cobro ejecutivo para satisfacer su acreencia, en dicho
supuesto el organo resenado no estaria invadiendo o usurpando parcelas meramente jurisdic-
cionales, ya que el mismo estara facultado siempre y cuando los créditos a cobrar estén bajo
la figura de cantidades liquidas y exigibles; entiende este sentenciador en apoyo a la sentencia
referida por la recurrente de fecha 19-02-2004 (Exp:2003-0810 SPA), que una obligacion tri-
butaria es liquida y exigible primero cuando la obligacion es valida lo que excluye a las obliga-
ciones nulas, cierta: cuando el deudor conozca su existencia; redundando sobre el concepto
de liquida: que ella deba estar determinada la extension de las pretensiones debidas; y por
Gltimo exigible al ser contraida la deuda en forma pura y simple, sin estar sometida a términos
0 condiciones ya sean suspensivas o de otra modalidad. Recapitulando tenemos que al con-
figurandose estos enunciados en forma concurrente podriamos referirnos a la existencia de
una deuda tributaria incuestionable y solo la misma podra ser ejecutada por la via de embargo
ejecutivo, siempre y cuando estén llenos los extremos antes aludidos, en el caso bajo estudio,
estos elementos al parecer no estan materializados pues, existe dudas razonables que este-
mos ante deudas exigibles, ya que aparentemente no se desprende del estudio provisional que
las aludidos compromisos (deudas tributarias), sean exigibles en forma inmediata y directa
debido a que estan siendo sometidas a un escrutinio por parte de la jurisdiccion Contencioso
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Tributaria, donde el accionante interpuso tempestivamente un Recurso de Nulidad, y el mismo
fue admitido por este Tribunal a través, (Sentencia Interlocutoria N° PJ602018000013 de fecha
25-01-2018) lo cual condiciona a términos y lapso propios del procedimiento jurisdiccional
Contencioso Tributario, el cobro de deudas tributarias presuntamente verificadas en contra de
la contribuyente, en cuanto a Ia liquidez, cabe sefalar, que no dista en mucho a lo antes aco-
tado pues, como se ha narrado como podria determinarse una cuantia exacta en cuanto a las
pretensiones pecuniarias debidas sino existe un pronunciamiento definitivo sobre la sustancia
cuantitativa del tributo por parte del drgano jurisdiccional, el cual esta siendo actualmente
debatido en lo que atarie a su determinacion o peor aun a la existencia o validez del mismo.

En base a las premisas antes desarrolladas esta instancia considera la existencia de un buen
derecho fumus boni iuris a favor de la contribuyente antes referida ya que existe una presun-
cion grave de que las deudas tributarias y sanciones contenidas en la Resolucion N° SNAT/
INTI/GRTI/RNO/SA/ASA/2016/0038, e incoadas a través del procedimiento administrativo de
cobro ejecutivo del cual emano la providencia SNAT/INTI/GRTI/RNO/DCEM/2017-004456,
aparentemente no llenen los requisitos de liquidez y exigibilidad que se requiere a objeto de
practicar un embargo ejecutivo de caracter definitivo, sobre bienes de la contribuyente propia-
mente dicha o su subsidiaria, configurandose el extremo de la apariencia de un buen derecho.
Y asi se declara.

En cuanto al posible dafio a ocasionarse por parte de la Administracion Tributaria el mismo
seria susceptible de reproches por parte de la contribuyente en un futuro no muy lejano, ya
que en la hipdtesis de arrojar un fallo total o parcialmente a su favor en las instancias Juris-
diccionales, los danos causado por el embargo Ejecutivo con caracter de definitivo, serian
de consecuencias irreversibles, pues no podria retrotraerse los efectos del mismo sobre el
patrimonio de contribuyente, cuando el mismo se practica sobre bienes tangibles que podrian
ser de dificil devolucion en un futuro, como lo seria una eventual compensacion de créditos
fiscales por parte de la Administracion Tributaria; por lo cual esta instancia esta facultada por
ley a evitar perjuicios tomando las medidas anticipada correspondiente, una vez que existe
una presuncion razonable de que el Acto Administrativo N° SNAT/INTI/GRTI/RNO/DCEM/2017-
004456 de fecha 20-11-2017, notificada en fecha 18-12-2007, inserto al folio 1492 al 1494
de la tercera pieza, podria ocasionar un eventual dafio grave al momento de ejecutarse sobre
el patrimonio de la contribuyente, pues resultaria a todas luces un despropdsito embargar
bienes, en los cuales no se ha determinado a ciencia cierta, si realmente existe certidumbre o
seguridad de que dichas obligaciones tributarias cumplan los extremos de liquidas y exigibles,
por ello este juzgador considera en forma concurrente que se esta ante los supuestos de peri-
culum in dammi y fumus boni iuris, los cuales se configuran en forma concurrente y llevan a
convencimiento de este juzgador que es procedente la suspension de efecto del cuestionado
acto administrativo de conformidad con el articulo 270 del Codigo Organico Tributario. Y asi
se declara.

En cuanto a la violacion al principio de vigencia de las normas estas instancia observa, que
la administracion Tributaria aplica, el procedimiento de cobro ejecutivo previsto en el Codigo
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Organico Tributario del 2014, articulo 290 y siguientes, a los ejercicios fiscales 01/03/2011 al
28/02/2012; 01/03/2012 al 28/02/2013 y al 01/03/2013 al 28/02/2014, sin embargo, dicho
(Cadigo entra en vigencia a partir de la primera quincena del mes de febrero del 2015, en base
a la figura de la vacatio legis prevista en el articulo 349 del mencionado Codigo, que advierte
que después de 90 dias continuos de su publicacion en la Gaceta Oficial Extraordinaria 6.152
de fecha 18-11-2014, comenzaria la vigencia del mismo, en base a lo cual este jugador con-
sidera que la aplicacion del procedimiento de embargo ejecutivo establecido en el articulo 290
y siguientes no era el aplicable sino el procedimiento de juicio ejecutivo previsto en el Codigo
Tributario del 2001, articulos 289 y siguientes, en caso de considerar que las obligaciones
eran liquidas y exigibles pues, este era o es el procedimiento que se ajusta a los supuestos
mencionados, cobrando suma importancia que el procedimiento previsto en el articulo 290
del Codigo Organico Tributario (2014), no le es aplicable al contribuyente por no estar vigente
en los periodos fiscales investigados, tal como fue referido anteriormente, y ello de conformi-
dad con el articulo 8 del Codigo Organico Tributario y asi se declara.

Aunado a lo anterior esta instancia jurisdiccional es del criterio que mal podria aplicarse un
procedimiento que coloque en desventaja procesales al contribuyente, cuando verificadas las
coordenadas de tiempo se evidencia que el aludido procedimiento del juicio ejecutivo llamado
asi por el anterior cadigo del 2001 hoy (cobro ejecutivo por el Codigo del 2014) era realmente
el destinado aplicarse por su vigencia, lo anterior revela que de no aplicarse el derogado codigo
se estaria infringiendo la garantia constitucional previstas en el articulo 24 que establece: (...)

Cabe destacar, que el Capitulo Il Del Cobro Ejecutivo articulos 290 y siguientes del Codigo
del 2014, no se desprende que la cobranza de cantidades liquidas y exigible, sea susceptible
de suspension si el acto administrativo que da origen a su ejecutoriedad este en discusion en
sede Contenciosa Tributario y por ello aun no este definitivamente firme, elemento anterior-
mente comentado y que lleva a este juzgador a considerar que se aplicaria un procedimiento
mas gravoso al contribuyente, cuando en realidad el espiritu y razon de la norma constitucional
comentada es impedir la aplicacion de condiciones que perjudiquen o coloquen a los justi-
ciables en situaciones de minusvalia con respecto a la aplicacion de determinados procedi-
mientos administrativos, en nuestro caso tributarios, en el caso bajo analisis no hay duda, que
el procedimiento aplicable es el previsto en capitulo Il (del juicio Ejecutivo) Titulo V el Codigo
Tributario del 2001, primero por estar vigente el mismo cuando se investigaron los periodos
fiscales como ya se ha indicado y segundo, porque seria inapropiado o una falta de raciona-
lidad aplicar normas procesales que conlleven al contribuyente a un campo de minusvalia en
cuanto a su derecho a defenderse de un acto administrativo cuestionado en la sede jurisdiccio-
nal, sin que exista un pronunciamiento en cuanto a su legalidad, siendo que el mismo al estar
cuestionado en la senalada sede carece de firmeza, como bien lo previo de manera acertada
la norma contenida en el articulo 295 del Codigo Tributario derogado del 2001.

En base a los razonamientos anteriormente expuestos esta instancia considera, que estan
lleno los extremo de un buen derecho (fumus boni iuris) asi como el riesgo de causar un dano
(periculum in damni), pues, como se ha referido la norma aplicar es la contenida en el Titulo IV,
Capitulo II, articulo 295 del Codigo Organico Tributario del 2001, por estar vigente la misma en
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los periodos fiscales investigados, y ser inviable la aplicacion del Titulo VI capitulo Il del Cobro
Ejecutivo (290 y siguientes del Codigo Organico Tributario), como ya se explico. En cuanto al
periculum in damni, el mismo ha quedado evidenciado en el Arto Administrativo N® SNAT/INTI/
GRTI/RNO/DCEM/2017-004456, de fecha 20-11-2017, y notificado en fecha 18-12-2017, en
el cual se autoriza a los funcionarios alli nombrados a practicar el embargo ejecutivo sobre
bienes de la contribuyente alli identificados (Folio 1494 del expediente 3 pieza) acarreando
tal ejecucion un posible dafio irreversible al patrimonio del sujeto pasivo al no estar firme el
acto administrativo de Resolucion de Sumario signado con el alfanumérico SNAT/ INTI/GRTI/
RNO/SA/ASA/2016/0038 de fecha 09-09-2016, debidamente notificado Y asi se declara en
via cautelar.

En base a estar demostrado que existe una presuncion grave en cuanto a que no existe
liquidez y exigibilidad del tributo presuntamente debido, asi, como la vigencia de normas ad-
jetivas que van el Pro de los derechos del contribuyente (Codigo Tributario 2001) y razonado
como se hizo en la narrativa de esta cautelar que, esta presente una apariencia de un buen
derecho y convencido este sentenciador que la ejecucion del acto administrativo cuestionado
pueda causar dafios irreversibles a la contribuyente en base a materializarse un embargo
gjecutivo, con cardacter definitivo el cual tendria su base o sostén en un acto administrativo
cuestionado ante la sede de este Tribunal Contencioso Tributario, el cual supero los obstacu-
los de la admisibilidad de un Recurso de Nulidad, siguiendo asi su recorrido procesal el cual
eventualmente finalizara con una Sentencia ya sea Interlocutoria con Fuerza Definitiva, este
juzgador considera que se han llenado los dos extremos de forma concurrente del periculum
in damni y fumus boni iuris que irremediablemente llevan a este juzgador al convencimiento
de decretar la suspension de los efectos del Acto Administrativo N° SNAT/INTI/GRTI/RNO/
DCEMGC/2017-004456, de fecha 20-11-2017, y notificado en fecha 18-12-2017, en cuanto
a los items referidos al Acto Administrativo de Resolucion Culminatoria de Sumario N° SNAT/
INTI/GRTI/RNO/SA/ASA/2016/0038 de fecha 09-09-2016, notificada a la contribuyente Ope-
radora Santa Rosa, S.A, en fecha 26-09-2016 que van desde el N° 1 al 9 con las cantidades
alli sefialadas, todo ello de conformidad con el articulo 270 del Codigo Organico Tributario. Y
asi se declara.

La creacion y aplicacion de Impuestos Sobre Actividades Hipicas
mediante la Ordenanza de Impuestos Sobre Juegos y Apuestas Licitas,
no es violatorio de la competencias atribuidas al Poder Nacional en el

articulo 156, numeral 34 de nuestra Carta Magna, por tanto, las apuestas
sobre actividades hipicas que se ejerzan en la jurisdiccion de los
municipios son competencia del Poder Publico Municipal en ejercicio de
la autonomia tributaria de los municipios en materia de impuestos sobre
juegos y apuestas licitas en actividades hipicas.
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Fecha: 26 de febrero de 2019
Expediente: AP41-U-2013-000511
Sentencia: 2307

Caso: INVERSIONES ASG 2004, C.A.
Tribunal Superior Primero de lo Contencioso Tributario
del Area Metropolitana de Caracas
Jueza: Yuleima Bastidas.

“(...) En virtud de los alegatos esgrimidos por el apoderado judicial de la Contribuyente
INVERSIONES ASG 2004, C.A, en el escrito contentivo del recurso contencioso tributario, la
presente controversia se circunscribe a determinar si el acto administrativo impugnado se
encuentra viciado de nulidad por: i) Incompetencia por usurpacion de funciones.

Delimitada la litis en los términos expuestos, pasa esta Juzgadora a decidir y al respecto
observa:

En cuanto al vicio de nulidad absoluta invocado por la contribuyente INVERSIONES ASG
2004, C.A, al considerar que las actividades hipicas estan excluidas de la competencia del
Poder Publico Municipal, siendo la explotacion de servicios de apuestas licitas sobre Carre-
ras Nacionales de Caballos, manifestando que son competencia exclusiva del Poder Publico
Nacional y no del Poder Publico Municipal, en consecuencia incurriendo en usurpacion de
funciones.

Ahora bien, observa éste Juzgadora que los Impuestos Sobre Juegos y Apuestas Licitas
es un tributo que grava el ejercicio habitual de la explotacion de juegos y apuestas permitidas
dentro de una jurisdiccion, percibidas por el sujeto pasivo de la obligacion tributaria calificado
como agente de percepcion de dicha actividad econdmica dentro de un establecimiento per-
manente.

La base imponible que se tomara para la determinacion y liquidacion del referido impuesto,
esta conformada la alicuota del monto neto de las apuestas percibidas por el agente percep-
cion, obtenidos por el ejercicio de las actividades economicas de naturaleza similar que
se desarrollen en el ambito territorial del Municipio, 0 que por su indole se consideren
gjercidas en dicha jurisdiccion. A tales efectos, se entiende por ingresos, todas las cantida-
des e ingresos que de manera regular reciba el sujeto pasivo por el ejercicio de la actividad
economica que explota en la jurisdiccion del ente local.

En tal sentido, este tributo se caracteriza como un impuesto real, periodico y territorial,
entendiendo por real, 1a circunstancia que para su cuantificacion se toma en cuenta solo la
actividad que los sujetos pasivos ejercen habitualmente, sin atender a las condiciones subje-
tivas de los contribuyentes para la fijacion de la base imponible ni de la alicuota.

Asimismo, es un tributo periodico por existir una alicuota constante relacionada con la
actividad cumplida durante el tiempo sefialado en la ordenanza respectiva, proyectada sobre el
monto de ingresos de un periodo determinado, por lo que se le considera un impuesto anual,

114



sin que ello implique que las ordenanzas de los diferentes municipios prevean periodos de
pagos menores a ese lapso.

Finalmente, es un impuesto territorial en virtud de recaer, exclusivamente, sobre aquellas
actividades ejercidas dentro del ambito fisico de la jurisdiccion local que lo impone. De tal
manera, para que un contribuyente sea sujeto pasivo del Impuestos Sobre Juegos y Apuestas
Licitas, debe existir una conexion entre el territorio del municipio recaudador y los elementos
objetivos condicionantes del impuesto, esto es, el lugar de la fuente productora y la capacidad
contributiva sobre la que recaera el tributo.

En este orden de ideas, este Tribunal considera necesario destacar que el articulo 156 nu-
meral 34 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de \enezuela establece la competen-
cia del Poder Publico Nacional ademas de la legislacion en materia de hipédromos y apues-
tas, asimismo, los articulos 179 y 180 eiusdem disponen cuales seran los ingresos de los
Municipios entre ellos los Impuestos Sobre Juegos y Apuestas Licitas, que a tales efectos
establecen lo siguiente: “Articulo 156. Es de la competencia del Poder Pablico Nacional:

34. La legislacion en materia de derechos, deberes y garantias constitucionales; la civil,
mercantil, penal, penitenciaria, de procedimientos y de derecho internacional privado; la de
elecciones; la de expropiacion por causa de utilidad publica y social; la de crédito pablico;
la de propiedad intelectual, artistica e industrial; la del patrimonio cultural y arqueoldgico; la
agraria; la de inmigracion y poblamiento; la de pueblos indigenas y territorios ocupados por
ellos; la de trabajo, prevision y seguridad sociales; la de sanidad animal y vegetal; la de nota-
rias y registro publico; la de bancos y la de seguros; la de loterias, hipddromos y apuestas
en general; la de organizacion y funcionamiento de los 6rganos del Poder Publico Nacional
y demas drganos e instituciones nacionales del Estado; y la relativa a todas las materias de la
competencia nacional.”

“Articulo 179: Los Municipios tendran los siguientes ingresos:

2. Las tasas por el uso de sus bienes o servicios; las tasas administrativas por licencias o
autorizaciones; los impuestos sobre actividades economicos de industria, comercio, servi-
cios, o de indole similar, con las limitaciones establecidas en esta Constitucion; los impuestos
sobre inmuebles urbanos, vehiculos, espectaculos pablicos, juegos y apuestas licitas, propa-
ganda y publicidad comercial; y la contribucion especial sobre plusvalias de las propiedades
generadas por cambios de uso o de intensidad de aprovechamiento con que se vean favore-
cidas por los planes de ordenacion urbanistica.

()"

Articulo 180: La potestad tributaria que corresponde a los Municipios es distinta y autbnoma
de las potestades reguladoras que esta Constitucion o las leyes atribuyan al Poder Nacional o
Estadal sobre determinadas materias o actividades.

Las inmunidades frente a la potestad impositiva de los Municipios, a favor de los demas
entes politico territoriales, se extiende solo a las personas juridicas estatales creadas por
ellos, pero no a concesionarios ni a otros contratistas de la Administracion Nacional o de los
Estados.”
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A todas luces, los municipios pueden gravar cualquier actividad econdmica que se
desarrolle en su jurisdiccion, salvo disposicion en contrario de la Constitucion. En efecto, el
articulo 156, numeral 34 eiusdem, le asigna al Poder Nacional la atribucion de la creacion,
organizacion, recaudacion, administracion y control de impuesto sobre hipédromos y apues-
tas en general.

Sin embargo, el texto constitucional ut supra transcrito en su articulo 180 eiusdem otorga a
los municipios autonomia para regular los tributos sin transgredir las competencias del Poder
Publico Nacional y sin afectar la reserva legal de nuestra Carta Magna, en concordancia con
los articulos 199, 200, 201 de la Ley Organica del Poder Pablico Municipal ratione temporis,
que establecen la competencia de los Municipio sobre los juegos y apuestas licitas y la
potestad de dictar Ordenanzas que regulen lo concerniente a la recaudacion del tributo y el
monto del gravamen, en virtud de la siguiente:

“Articulo 199: EI impuesto sobre juegos y apuestas licitas se causara al ser pactada
una apuesta en jurisdiccion del respectivo Municipio. Se entiende pactada la apuesta con la
adquisicion efectuada, al organizador del evento con motivo del cual se pacten o a algun inter-
mediario, distribuidor o cualquier otro tipo de agente en la respectiva jurisdiccion, de cupones,
vales, billetes, boletos, cartones, formularios o instrumentos similares a éstos que permitan
la participacion en rifas, loterias o sorteos de dinero o de cualquier clase de bien, objeto o
valores, organizados por entes pablicos o privados. Igualmente se gravaran con este impuesto
las apuestas efectuadas mediante maquinas, monitores, computadoras y demas aparatos si-
milares para juegos o apuestas que estén ubicados en la jurisdiccion del Municipio respectivo.

Articulo 200: EI apostador es el contribuyente del impuesto sobre juegos y apuestas
licitas, sin perjuicio de la facultad del Municipio de nombrar agentes de percepcion a quienes
sean los organizadores del juego, los selladores de formularios o los expendedores de los
billetes o boletos correspondientes, en la respectiva jurisdiccion.

Articulo 201: La base imponible del impuesto sobre juegos y apuestas licitas la constituye
el valor de la apuesta. Las ganancias derivadas de las apuestas solo quedaran sujetas al pago
de impuestos nacionales, de conformidad con la ley.”

Esta juzgadora advierte que, los municipios gozan de autonomia tributaria, especificamente
en lo concerniente a impuesto sobre juegos y apuestas licitas, siendo competencia del Poder
Publico Municipal, fijar la base imponible del impuesto sobre juegos y apuestas licitas en
materia de hipismo, en tal sentido, resulta oportuno traer a colacion el criterio de la Sala Cons-
titucional, que fue reiterado porla Sala Politico Administrativa en la Sentencia N° 01146 del 3
de noviembre del 2016, en referencia a la Ordenanza de Impuestos Sobre Juegos y Apuestas
Licitas, publicada en Gaceta Municipal del Municipio Baruta N° 334-12/2005 de fecha 14 de
diciembre de 2005, aplicable a la presente causa, en virtud de lo siguiente:

“2.- De la competencia del Municipio Baruta del Estado Bolivariano de Miranda para fijar
la alicuota del impuesto sobre los juegos y apuestas licitas en materia hipica pactadas en su
jurisdiccion

116



En forma complementaria a la denuncia de contradiccion, alego la representante judicial de
la recurrente que el fallo apelado err¢ al declarar facultado al Municipio Baruta del Estado Boli-
variano de Miranda para fijar la alicuota del impuesto sobre los juegos y apuestas licitas
en materia hipica pactadas en su jurisdiccion, pues en su criterio el “poder juridico” que
sustenta dicha potestad no existe, toda vez que “el principio de reserva legal determina en si
mismo la imposibilidad que el ente municipal pueda establecer uno de los elementos esencia-
les del tributo como es la alicuota”.

Por su parte, la representacion municipal expuso que la alicuota impositiva del diez por
ciento (10%) “cumple con el requisito de legalidad tributaria”, al encontrarse establecida en el
articulo 6 de la Ordenanza de Impuesto sobre Juegos y Apuestas Licitas de 2005; enfatizando
que la Ley Organica del Poder Pablico Municipal, aplicable al caso de autos, “no establece un
limite maximo de alicuota, sino que lo deja al arbitrio del Municipio”.

Corresponde entonces a esta Méaxima Instancia revisar la competencia del Municipio Baruta
del Estado Bolivariano de Miranda para crear el impuesto sobre juegos y apuestas licitas en
materia de hipismo pactadas en su ambito jurisdiccional y fijar la alicuota respectiva.

Al respecto, el articulo 156, numeral 32, de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
\enezuela establece que es de la competencia del Poder Publico Nacional la legislacion en
materia de hipodromos y apuestas en general; no obstante, el articulo 179, numeral 2, eius-
dem dispone entre los ingresos que tendran los Municipios, los impuestos sobre juegos y
apuestas licitas, lo cual debe entenderse dentro del marco del articulo 180 constitucional que
establece que la potestad tributaria que corresponde a los Municipios es distinta y autonoma
de las potestades reguladoras que esta Constitucion o las leyes atribuyan al Poder Nacional
o0 Estadal sobre determinadas materias o actividades, lo cual es ademas desarrollado en el
articulo 1 del Codigo Organico Tributario de 2001.

Sobre este punto, se ha pronunciado la Sala Constitucional de este Maximo Tribunal en
el fallo Nro. 1345 del 16 de octubre de 2013, caso: Sociedades Mercantiles World Center
Bar Restaurant S.A. y otras contra Ordenanza de Impuesto sobre Actividades Economicas de
Industria, Comercio, Servicios o de Indole Similar del Municipio Bolivariano Libertador del Dis-
trito Capital, ratificado en la sentencia Nro. 1151 del 14 de agosto de 2014, casos: Asociacion
de Centros Hipicos de Carabobo contra Ordenanza de Impuestos sobre Juegos y Apuestas
Licitas del Municipio Valencia, en los siguientes términos:

“Respecto el primer argumento anulatorio esgrimido por la solicitante, a saber, la supuesta
invasion de las competencias del Poder Publico Nacional, ya que a éste le corresponde la
legislacion en materia de apuestas en general, es necesario observar, que el articulo 180 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de \enezuela, dispone lo que a continuacion se
transcribe:

La norma es clara al respecto: la potestad tributaria que corresponde a los Municipios es
distinta y autonoma de las potestades reguladoras atribuidas al Poder Nacional o Estadal so-
bre determinadas materias o actividades. Con esa disposicion se dejan a salvo las potestades
tributarias locales, que no deben verse afectadas por lo que sdlo sean potestades nacionales
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de regulacion. Por supuesto, ello obliga a precisar, entre las potestades nacionales, cuales son
las reguladoras’.

La norma sobre la que versa este proceso constituye una de las novedades constituciona-
les: la expresa distincion entre potestades tributarias y potestades reguladoras. La inclusion
de esta disposicion obedecio, sin duda, a la necesidad de eliminar una incertidumbre que
siempre existié en nuestro Derecho: el alcance del poder normativo de la Republica y, en
mucho menor medida, de los estados, respecto de las competencias municipales, en materia
tributaria’.

(...) no deben confundirse potestades de regulacion con las de tributacion. (...).

En el contexto de las consideraciones anteriores, el articulo 156.32 de la Carta Magna dis-
pone que la regulacion de la actividad de las apuestas en general, esta sometida al principio
de reserva legal y con ello, corresponde so6lo al Poder Legislativo Nacional, dictar las normas
que conforme a las cuales se desarrolla esta actividad.

Es decir, que es competencia del legislador nacional, crear el marco juridico que debe regir
la materia, 0 en otras palabras, establecer las disposiciones de acuerdo a las cuales pue-
den llevarse a cabo las apuestas en general.

Entre tanto, el Codigo Clasificador sobre el cual versan las presentes consideraciones, en
nada coincide con las condiciones que imponga el legislador para que las personas puedan
apostar licitamente, sino que se limita a gravar dicha actividad, cuando sea ejercida (conforme
a la ley nacional), dentro de sus limites territoriales.

Es decir, que el Municipio Bolivariano Libertador del Distrito Capital, simplemente estable-
ce cudl es el aporte fiscal que deben realizar los contribuyentes que ejerzan la actividad de
apuestas, sin que ello suponga una invasion de las competencias del Poder Publico Nacional
en la determinacion de cudles son y en qué condiciones puede dedicarse una empresa a la
explotacion del juego y las apuestas.

Por tanto, no existe incompatibilidad por la coexistencia de un poder regulatorio a cargo de
la Republica, para establecer las condiciones de licitud de la actividad de juegos y apuestas
y, por otra parte, la potestad de los Municipios y concretamente, del Municipio Bolivariano
Libertador del Distrito Capital, para gravar las actividades econdmicas que se desarrollen en
Su jurisdiccion.

En consecuencia, resulta improcedente la supuesta invasion de las competencias del Poder
Publico Nacional, ya que a éste le corresponde la legislacion en materia de apuestas en ge-
neral. Asi se declara”. No cabe duda entonces que el Impuesto sobre Apuestas Licitas es de
la competencia municipal y por tanto forma parte del poder tributario de los Municipios, pero
tal potestad tributaria esta sujeta a las limitaciones que establezca la Ley Nacional, que en
este caso es la Ley Organica del Poder Publico Municipal aplicable ratione temporis (Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de \enezuela Nro. 38.421 de fecha 21 de abril de 2006,
posteriormente reformada mediante Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de \enezuela
N° 39.163 del 22 de abril de 2010), que regula la forma en que los Municipios pueden ejercer
su actividad tributaria en esta materia, en los siguientes términos:
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“Subseccion séptima: impuesto sobre juegos y apuestas licitas

Articulo 199. El impuesto sobre juegos y apuestas licitas se causara al ser pactada una
apuesta en jurisdiccion del respectivo Municipio. Se entiende pactada la apuesta con la adqui-
sicion efectuada, al organizador del evento con motivo del cual se pacten o a algun interme-
diario, distribuidor o cualquier otro tipo de agente en la respectiva jurisdiccion, de cupones,
vales, billetes, boletos, cartones, formularios o instrumentos similares a éstos que permitan
la participacion en rifas, loterias 0 sorteos de dinero o de cualquier clase de bien, objeto o
valores, organizados por entes publicos o privados. Igualmente se gravaran con este impuesto
las apuestas efectuadas mediante maquinas, monitores, computadoras y demas aparatos si-
milares para juegos o apuestas que estén ubicados en la jurisdiccion del Municipio respectivo.

Articulo 200. El apostador es el contribuyente del impuesto sobre juegos y apuestas
licitas, sin perjuicio de la facultad del Municipio de nombrar agentes de percepcion a quienes
sean los organizadores del juego, los selladores de formularios o los expendedores de los
billetes o boletos correspondientes, en la respectiva jurisdiccion.

Articulo 201. La base imponible del impuesto sobre juegos y apuestas licitas la constituye
el valor de la apuesta. Las ganancias derivadas de las apuestas sélo quedaran sujetas al pago
de impuestos nacionales, de conformidad con la ley.”

De conformidad con lo anterior, en el caso de l0s juegos y apuestas licitas, la competencia
de los Municipios se limita a establecer el gravamen sobre las apuestas que se pacten dentro
de su jurisdiccion y a dictar una Ordenanza para regular lo concerniente a la recaudacion
de tal tributo y monto del gravamen, incluyendo en este Ultimo caso la fijacion de la
alicuota, todo dentro de los limites impuestos por la Ley Nacional.

Ahora bien, circunscribiendo el examen al presente asunto, observa esta Méaxima Instancia
que la Ordenanza de Impuesto sobre Juegos y Apuestas Licitas del Municipio Baruta del Esta-
do Bolivariano de Miranda publicada en Gaceta Municipal N° 334-12/2005 Extraordinario de
fecha 14 de diciembre de 2005, aplicable al caso de autos durante los periodos impositivos
fiscalizados, dispone en su texto lo siguiente:

“Articulo 1.- Esta Ordenanza regula y grava los juegos y apuestas licitas que tengan lugar
0 se pacten en jurisdiccion del Municipio Baruta del Estado Miranda, en ocasion a las
participaciones en rifas, loterias, sorteos de dinero o cualquier clase de bien, objeto o valo-
res, actividades hipicas, eventos deportivos ocasionales, salas de bingo, casinos, maquinas
traganiqueles y eventos similares, efectuados mediante maquinas, monitores computadora y
demas aparatos legalmente autorizados por la autoridad competente, cuyos cupones, vales,
billetes, boletos, cartones, formularios o instrumentos similares a éstos se expendan en esta
jurisdiccion.”

“Articulo 6.- La alicuota impositiva aplicable a las actividades gravadas por esta Ordenan-
za sera del 10% del monto neto de las apuestas pactadas”.

Del contenido de las normas precedentemente transcritas, aprecia esta Alzada que en el
presente ¢caso no han sido contrariados los limites impuestos por la Ley Organica del Poder
Publico Municipal, por cuanto la Ordenanza bajo examen establece como hecho imponible las
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apuestas licitas que se pacten dentro de su territorio y fija la cuantia de la exaccion tributaria
en total armonia con la Ley Nacional, sin regular de forma alguna lo concerniente a como
deben desarrollarse las actividades hipicas o la manera de apostar en las mismas, las cuales
forman parte de la reserva legal nacional. (Vid., sentencia de esta Sala N° 00696 de fecha 7
de julio de 2016, caso: Bodegon del Prado, C.A.).

En consecuencia, visto que corresponde a los Municipios la competencia para regular lo
concerniente a la recaudacion y cuantia del impuesto sobre los juegos y apuestas licitas
pactadas en su jurisdiccion, se impone desestimar la denuncia relativa al presunto error en
que habria incurrido el fallo apelado al declarar facultado al Municipio Baruta del Estado
Bolivariano de Miranda para fijar la alicuota del aludido impuesto; pronunciamiento que se
confirma. Asi se decide.”

Conforme a los razonamientos antes expuestos, la creacion y aplicacion de Impuestos
Sobre Actividades Hipicas mediante la Ordenanza de Impuestos Sobre Juegos y Apuestas
Licitas, publicada en Gaceta Municipal del Municipio Baruta N° 334-12/2005 de fecha 14 de
diciembre de 2005, no es violatorio de la competencias atribuidas al Poder Nacional en el
articulo 156, numeral 34 de nuestra Carta Magna, por tanto, las apuestas sobre actividades
hipicas que se ejerzan en la jurisdiccion de los municipios son competencia del Poder Publico
Municipal en ejercicio de la autonomia tributaria de los municipios en materia de impuestos
sobre juegos y apuestas licitas en actividades hipicas, razon por la cual se declara improce-
dente el vicio de de incompetencia por usurpacion de funciones invocada por la recurrente.
Asi se declara. (...)"

No existe una norma que permita la prorroga o extension del cierre de un
establecimiento dedicado actividades mercantiles, lo que implica que de
actuarse de esta manera, es decir, sin un sustento legal que ampare la
actuacion de la autoridad Municipal en el ambito tributario dicho 6rgano
incursionaria en el campo de la arbitrariedad siendo la medida de tal
actuacion la violacion de derechos de orden constitucional o legal.

Fecha: 27 de febrero de 2019
Expediente: BP02-U-2019-000004 / CUADERNO SEPARADO:
BF01-X-2019-000002
Sentencia: PJ602019000023
Caso: SUNDRILL INTERNATIONAL S.A,
Juzgado Superior De Lo Contencioso Tributario De La Region Oriental.
Juez: FRANK A. FERMIN V.

La presente versa sobre una solicitud cautelar de amparo; solicitud efectuada en el marco
de la interposicion de un recurso de nulidad, ante el presente Tribunal, contra la Resolucion N°
SATM-DA-0502-003-2019 de fecha 5 de febrero de 2019, emanada de la Superintendencia
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de Administracion Tributaria del Municipio Anaco del Estado Anzodtegui, la cual ordena el
cierre temporal del establecimiento por 10 dias continuos; y contra la Resolucion N° SAT-
MA-DA-0403-006-2019, de fecha 04 de marzo de 2019, la cual ordena el cierre temporal
del establecimiento por 20 dias continuos de conformidad con el articulo 106 numeral 1° y
2° del Codigo Organico Tributario, en concordancia con el articulo 76 y 72 numeral 2° de la
Ordenanza de Impuestos Sobre Actividades Econdmicas de Comercio, Industria y de Indole
Similar del Municipio Anaco, quedando inhabilitado dicho contribuyente para el ejercicio de la
actividad econdmica ejercida por ella en el Municipio Anaco.

Los referidos articulos son elocuentes en cudnto al cierre de establecimientos donde ejerzan
su actividad economica las empresas que sean objeto de la presente medidas, cuando las
mismas no hayan presentado ante la autoridad tributaria municipal algunas de las declaracio-
nes a las que estuviesen obligados por Ley.

()

En cuanto la legalidad de la segunda Resolucion, el juzgador sefiala que “si bien es cierto
la ordenanza Municipal estudiada autoriza al cierre de los establecimientos en base al articulo
72 numeral 2°, no es menos cierto que del estudio detallado de dicho cuerpo legal Municipal
como del Cadigo Organico Tributario, no exista una norma que permita la prorroga o extension
del cierre de un establecimiento dedicado actividades mercantiles, lo que implica que de ac-
tuarse de esta manera, es decir, sin un sustento legal que ampare la actuacion de la autoridad
Municipal en el ambito tributario dicho 6rgano incursionaria en el campo de la arbitrariedad
siendo la medida de tal actuacion la violacion de derechos de orden constitucional o legal,
segun la optica con que se enfoque, véase los articulos 7 y 137 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana, donde se establecen el apego que deben guardar los ciudadanos y los
organos del poder publico a la constitucion y las leyes en el caso bajo analisis, no cabe la
menor incertidumbre que dicho organo al actuar sin apego a la ordenanza y a leyes nacionales
(Codigo Organico Tributario) cerré temporalmente un establecimiento mercantil sin tener nin-
gun sustento de tipo Constitucional o legal violando asi directamente la garantia constitucional
derechos econdmicos prevista en el articulo 112 de la Constitucion que establece: (...)

Todas las personas pueden dedicarse libremente a la actividad economica de su preferencia,
sin mas limitaciones que las previstas en esta constitucion y las que establezcan las leyes, por
razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad proteccion del ambiente u otras de interés
social. El estado promovera la iniciativa privada, garantizando la creacion y justa distribucion
de lariqueza, asi como la produccion de bienes y servicios que satisfagan las necesidades de
la poblacion, la libertad de trabajo, empresa comercio, industria, sin perjuicio de su facultad
para dictar medidas para planificar, racionalizar y regular la economica e impulsar el desarrollo
integral del pais.

El articulo transcrito instituye que toda persona entiéndase persona juridica, en el nuestra
situacion SUNDRILL INTERNATIONAL, S.A, podran dedicarse a las actividades propias de su
ramo siempre y cuando su actuacion este sometida a la ley y por ende a la Constitucion de
la Republica, en nuestro caso, no emergen de los autos del expediente que la contribuyente
haya realizado alguna actuacion ilegal o inconstitucional para que se produjera la prérroga del
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segundo cierre de establecimiento pues, la misma ya habia experimentado un primer cierre
con la resolucion la Resolucion N° SATM-DA-0502-003-2019 de fecha 05/02/2019, la cual
fue notificada en fecha 07-02-2019, a la contribuyente en cabeza del Gerente General de la
empresa accionante ciudadano Alonzo Sacarias (folio 28), ostentando la primera resolucion
de cierre un soporte juridico en la ordenanza y en articulos del vigente Codigo Organico Tri-
butario como lo hemos referido ut supra, sin embargo, este juzgador no puede referirse a la
segunda orden de cierre de la misma manera pues, la misma no cumple con los extremos de la
ordenanza en cuanto al cierre de establecimiento (Art 72 numeral 2°) y mucho menos con las
exigencias del Codigo Organico Tributario, lo cual lleva a este tribunal a la conviccion de que el
organo Tributario Municipal se excedio en lo referente a su competencia al emitir una resolu-
cion de cierre que estaba fuera de su drbita constitucional de actuacion, pues, limito en forma
tajante la libre actividad econémica de la empresa quejosa al dictar la resolucion de cierre por
veinte (20) dias sin ningun tipo de base legal que soportase el referido cierre llenandose asi
los extremos de aparente nulidad previstos en texto constitucional en el articulo 25 del texto
constitucional el cual refiere: (...)

De la lectura del articulo 115 se desprende que la propiedad estara sometida a las obligacio-
nes que establezca la ley, pero también en contrapartida a ello a los derechos que emanen del
texto constitucional y como se ha analizado la contribuyente tiene derecho al goce pleno de
sus derechos de propiedad siempre y cuando la misma no haya incurrido en supuestos que
violen las ordenanzas municipales o leyes tributarios; siendo el caso que de los autos no emer-
ge ningun tipo de violacion al conjunto de normas contenidos en la Ordenanza de Impuestos
Sobre Actividades Econdémicas de Comercio, Industria Servicios de Indole Similar del Muni-
cipio Bolivariano Anaco del Estado Anzoategui (edicion Extraordinaria N° CCXV Anaco, 26 de
Noviembre de 2018) ni al texto constitucional, por parte de la quejosa, en lo que respecta algin
incumplimiento o desacato a las 6rdenes de cierre acordadas unilateralmente por el 6rgano
tributario municipal, lo que si existe es una presuncion grave por parte del drgano tributario
municipal de infringir las garantias constitucionales del derechos del libre comercio y propie-
dad en contra de la contribuyente, en base a la ejecucion aparentemente inconstitucional por
parte de la referido 6rgano tributario de la prolongacion de cierre contenida en el acto adminis-
trativo en su version de resolucion signada con el alfanumérico SATMA-DA-0403-006-2019,
de fecha 04-03-2019, notificada a la contribuyente con las deficiencias antes aducidas.

En base a las presuncion grave de la existencia de violacion de derechos constitucionales
a las garantias 112 'y 115 de la Constitucion de la Republica esta Instancia actuando en sede
constitucional en base al articulo 1 de la Ley Organica de Amparo Sobre Derechos Constitucio-
nales, ampara a la contribuyente sociedad Mercantil Sundrill International S.A, antes descrita y
ordena inmediatamente el cese del cierre del establecimiento descrito en acto notarial suscrito
por la Notaria Titular Virginia Rojas inserto al folio 39 al 42, por existir una presuncion grave
a la violacion directa de las garantias constitucionales antes referidas, en tal sentido y vista
la acumulacion planteada en el Recurso de Nulidad por Inconstitucionalidad interpuesto. La
presente medida es de caracter provisional desaplicandose los efectos del acto administra-
tivo de cierre en cuanto al lapso que reste de tiempo teniendo la medida cautelar de amparo
efectos “ex nuc” (de aqui en adelante) ya que sus efectos son meramente restitutorios y no
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suspensivos en cuanto los dias que restan de cierre por tratarse de un tema de amparo caute-
lar sobre garantias Constitucionales. Y asi se declara. (...)".

No es obligacion para la sociedad recurrente la obtencion de la Licencia
de Actividades Econdmicas, cuando ejerce una actividad de naturaleza
civil, al tratarse del ejercicio de una profesion liberal y, en consecuencia,
ni se encuentra obligada al pago de Impuestos por Actividades Economi-
cas ni a cumplir las formalidades del contribuyente de dicho impuesto,
conforme a la Ordenanza de Actividades Economicas.

Fecha: 26 de abril de 2019
Expediente: AP41-U-2016-000146
Sentencia: 003/2019

Caso: DEPROEX, C.A.
Tribunal Superior Noveno de lo Contencioso Tributario
del Area Metropolitana de Caracas
Jueza: Natasha Ocanto

“(...) Examinados los argumentos tanto de la sociedad recurrente como de la representa-
cion del Municipio Chacao del Estado Bolivariano de Miranda, este Tribunal Superior aprecia
que la controversia en el presente asunto queda circunscrita a resolver, si la sociedad recu-
rrente Deproex, C.A., califica como sujeto pasivo del Impuesto sobre Actividades Economicas
de Industria y Comercio o Servicios de Indole Similar en el mencionado Municipio, lo cual
determinara la procedencia del vicio de falso supuesto y de la violacion al derecho a la defensa
y al derecho a ser oido alegados por la sociedad recurrente.

Delimitada la litis, corresponde a esta Juzgadora pronunciarse sobre cada uno de los aspec-
tos planteados por las partes, lo cual hace en los términos siguientes:

i) Con respecto a la denuncia sobre el vicio de falso supuesto de derecho alegada por la
parte recurrente, al sefialar que la Administracion Tributaria Municipal yerra al considerar que
las actividades realizadas por la sociedad mercantil, eran susceptibles de ser gravadas con el
Impuesto sobre Actividades Econdmicas, en virtud que las mismas son actividades de natu-
raleza civil, las cuales no se encuentran sujetas al pago de impuestos, este Tribunal observa:

Consta en el expediente administrativo del presente caso, que la actividad ejercida por la
recurrente consiste en la prestacion de servicios profesionales de consultoria técnica en ma-
teria de ingenieria, conforme a lo dispuesto en los estatutos de la sociedad mercantil, inscrita
ante el Registro Mercantil Segundo de la Circunscripcion Judicial del Distrito Capital y Estado
Miranda bajo el nimero 1, Tomo 85-A, de fecha 22 de abril de 1974, y en los mismos se
evidencia que tiene como objeto:
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“ARTICULO PRIMERO: El objeto de la sociedad lo constituye la prestacion de servicios,
especialmente en el ramo de asesoria técnica, econdmica, juridica y financiera, la preparacion
de estudios, prefactibilidad y factibilidad de proyectos; promocion y organizacion de empresas
y en general cualquier otra actividad que directa o indirectamente tienda a cumplir con los
objetivos de la empresa”.

En este sentido, es importante resaltar el contenido del Acta de Asamblea General Extraordi-
naria de Accionistas de fecha 22 de junio de 2007, la cual consta en el expediente administra-
tivo (folio 65), en la cual se acordo la modificacion de los estatutos sociales, especificamente
la Clausula Segunda, en los siguientes términos:

“Segunda: La Compafiia tendra por objeto la prestacion de servicios profesionales de inge-
nieria en el area de aseguramiento, control de calidad e inspeccion de obras civiles, aseguran-
do el cumplimiento de las exigencias del disefo y especificaciones, en las etapas de ingenieria,
construccion, montaje y mantenimiento de plantas industriales y de obras de infraestructura;
certificacion de materiales y equipos; realizacion y evaluacion de ensayos no destructivos;
inspeccion de soldaduras y evaluacion de soldadores; elaboracion de manuales, procedimien-
tos y programas de calidad; evaluacion técnica de fabricantes y suplidores; homologacion y
calificacion de personal; estudio de suelos, proyectos geoambientales y todas aquellas acti-
vidades similares y conexas con esta actividad profesional. Quedan expresamente excluidas
del objeto social, las actividades de construccion propiamente dichas, asi como otras que se
reputen de caracter comercial o industrial.”

Ahora bien, visto el contenido del objeto social de la sociedad mercantil recurrente, la juris-
prudencia ha fijado el criterio que las actividades profesionales o profesiones liberales, al ser
de naturaleza civil, no son susceptibles de formar parte de la base imponible del Impuesto so-
bre Actividades Economicas de Industria y Comercio o Servicios de Indole Similar (Sala Cons-
titucional del Tribunal Supremo de Justicia, sentencia nimero 3241, de fecha 12 de diciembre
de 2002, caso: Compafiia Venezolana de Inspeccion, S.A.). Ademas, dicha decision establece
que la actividad desarrollada por las personas juridicas cuyos servicios son realizados con
motivo del ejercicio de profesiones liberales como la ingenieria, la arquitectura, la abogacia,
la psicologia, la contaduria, la economia, entre otras, constituyen actividades economicas de
naturaleza civil y no mercantil.

En esta misma perspectiva, la Sala Constitucional expresé mediante sentencia de fecha 03
de agosto de

2007, lo siguiente:

“Esta Sala Constitucional en sentencias N° 1175 del 13 de junio de 2006 (caso: CEVA) y
N° 3241 del 12 de diciembre de 2002 (caso: COVEIN y otros), se dejo sentando el criterio
relativo a que las actividades economicas de industria 0 comercio, son de caracter mercantil
y no civil, ademas de establecer que las personas naturales o juridicas cuyos Servicios son
realizados con motivo del ejercicio de profesiones liberales como la ingenieria, la arquitectura,
la abogacia, la psicologia, la contaduria, la economia, entre otras, son actividades econdmicas
de naturaleza civil.

Asi, en la referida sentencia N° 3271/06, esta Sala establecio lo siguiente:
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‘(...) Tal regulacion mercantil permite afirmar que todos los demas actos o negocios juridi-
oS cuyo objeto sea valorable econdmicamente, que no puedan ser subsumidos en ninguno
de los dispositivos legales antes referidos, bien porque no sean actos objetivos de comercio,
bien porque no sean realizados por comerciantes, 0 bien porque aun siendo comerciante el
sujeto que la realiza cae en alguna de las excepciones contenidas en el articulo 3, son de
naturaleza esencialmente civil, y por tanto se encuentran regulados por las disposiciones del
Cadigo Civil publicado en Gaceta Oficial N° 2970, Extraordinaria, del 26 de Julio de 1982,
como es el caso de las actividades realizadas con fines de lucro que tienen su causa en la
prestacion de un servicio profesional brindado con motivo de la celebracion de un contrato
de mandato, de servicios o de obras (articulos 1.630 y ss., y 1.684 y ss), que es el caso
de los contratos profesionales que celebran las personas, naturales o juridicas, legalmente
autorizadas para prestar servicios en el campo de la ingenieria, la arquitectura, la abogacia, la
psicologia, la contaduria, la economia, entre otras, a cambio de una contraprestacion a la que
se denomina honorarios’.

()

Al hilo de las consideraciones historicas, econémicas y juridicas precedentes, la Sala consi-
dera, en razonable interpretacion restrictiva del sentido literal posible de la norma, y al mismo
tiempo coherente con el resto del ordenamiento juridico vigente, que cuando el articulo 179,
numeral 2, de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela establece la posibilidad
para los Municipios de gravar la actividad econémica generada con motivo de la prestacion
de servicios, les confiere a éstos potestad tributaria originaria para pechar solo a aquellas
derivadas del ejercicio o desempefio de actividades econdmicas de naturaleza mercantil, in-
terpretacion que resulta reforzada, en atencion a la conexion de las palabras entre si, por la
propia norma constitucional cuando ésta advierte también son susceptibles de imposicion
las actividades economicas ‘de indole similar’ a las de industria o de comercio, para lo cual,
forzosamente, tienen que revestir caracter mercantil y no civil.

Asi las cosas, podran los Municipios gravar Gnicamente aquellos servicios cuya prestacion
implique el desarrollo de una actividad economica de naturaleza mercantil por parte de la per-
sona natural o juridica que brinde tales asistencias, quedando excluidas del hecho generador
del impuesto municipal contemplado en el numeral 2 del articulo 179 del Texto Constitucional,
todas aquellas actividades economicas de naturaleza civil, como las desempefiadas con mo-
tivo del ejercicio de profesiones liberales como la ingenieria, la arquitectura, la abogacia, la
psicologia, la contaduria, la economia, entre otras, por constituir un supuesto de no sujecion
al referido tributo segun las motivaciones precedentes, de manera tal que mantienen plena
vigencia todas las disposiciones legales que excluyen la imposicion de tributos a actividades
economicas (antigua patente de industria y comercio) al ejercicio de las profesiones cuyos
Servicios son naturaleza de naturaleza civil. Asi se declara.

(omissis)”
Con relacion a lo anterior, la Sala Politicoadministrativa Accidental del Tribunal Supremo

de Justicia, en sentencia de fecha 12 de agosto de 2004, caso TECNOCONSULT SERVICIOS
PROFESIONALES, S.A., expreso:
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“...La naturaleza esencialmente civil de los servicios profesionales no mercantiles no se
modifica por el hecho de que sean prestados por una sociedad anénima que tiene caracter
mercantil. Del articulo 3° del Codigo de Comercio se deduce que los actos y contratos de una
sociedad anonima no pueden reputarse como mercantiles cuando son esencialmente civiles,
como es el caso de los servicios profesionales no mercantiles...”.

En lo que respecta a la acepcion de “profesion liberal” (servicios profesionales), la doctrina
la ha definido como aquella actividad personal en la que impera el aporte intelectual, el cono-
cimiento y la técnica, teniendo como particular caracteristica que su remuneracion se realiza
mediante el pago de honorarios; mientras que las actividades de naturaleza mercantil o actos
de comercio, han sido definidas por nuestra legislacion como aquellas actividades econ6-
micas que pueden dividirse en actos objetivos de comercio 0 actos subjetivos de comercio.

En este sentido, el Codigo de Comercio publicado en Gaceta Oficial nimero 475 Extraordi-
nario del 26 de julio de 1955, establece de forma expresa en sus articulos 2 y 3, cuales activi-
dades se consideran de naturaleza mercantil, siendo éstas todas las actuaciones economicas
que son actos objetivos de comercio y los que constituyen actos subjetivos de comercio; defi-
niendo éstos ultimos, como cualesquiera otros contratos y cualesquiera otras obligaciones de
los comerciantes, si no resulta lo contrario del acto mismo y si tales contratos y obligaciones
no son de naturaleza esencialmente civil.

En lo que respecta al caso de autos, vale destacar que el mismo esta referido a dilucidar si
la recurrente debe pagar el Impuesto sobre Actividades Economicas de Industria, Comercio,
Servicios o de Indole Similar en el Municipio Chacao del Estado Bolivariano de Miranda, en
virtud de la actividad que ejerce en el mencionado Municipio. A la vez, es importante sefialar lo
estipulado en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en cuanto a los ingresos
municipales, en especial, los derivados de las tasas e impuestos, expresando en el numeral 2
de su articulo 179, lo sucesivo:

“Articulo 179. Los Municipios tendran los siguientes ingresos: (omissis)

2. Las tasas por el uso de sus bienes o servicios; las tasas administrativas por licencias o
autorizaciones; los impuestos sobre actividades economicas de industria, comercio, servicios,
o de indole similar, con las limitaciones establecidas en esta Constitucion; los impuestos sobre
inmuebles urbanos, vehiculos, espectaculos publicos, juegos y apuestas licitas, propaganda y
publicidad comercial; y la contribucion especial sobre plusvalias de las propiedades generadas
por cambios de uso o de intensidad de aprovechamiento con que se vean favorecidas por los
planes de ordenacion urbanistica.”.

Al respecto, la Sala Constitucional establecié mediante la sentencia dictada en el caso Com-
pafiia Venezolana de Inspeccion, S.A., antes comentada, las actividades que podran gravar los
Municipios, al sefalar que:

“En concordancia con lo expuesto, el Codigo de Comercio publicado en Gaceta Oficial n°
475, Extraordinario, del 26 de julio de 1955, establece de forma expresa cuales actividades
son en Venezuela consideradas de naturaleza mercantil al enumerar, en su articulo 2, todas las
actuaciones econoémicas que segun el legislador nacional son actos objetivos de comercio, y
al senalar, en su articulo 3, que se repuntan como actos subjetivos de comercio cualesquiera
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otros contratos y cualesquiera otras obligaciones de los comerciantes, si no resulta lo con-
trario del acto mismo, o si tales contratos y obligaciones no son de naturaleza esencialmente
civil.

Tal regulacion mercantil permite afirmar que todos los demas actos 0 negocios juridicos
cuyo objeto sea valorable economicamente, que no puedan ser subsumidos en ninguno de los
dispositivos legales antes referidos, bien porque no sean actos objetivos de comercio, bien
porque no sean realizados por comerciantes, o bien porque aun siendo comerciante el sujeto
que la realiza cae en alguna de las excepciones contenidas en el articulo 3, son de naturaleza
esencialmente civil, y por tanto se encuentran regulados por las disposiciones del Codigo Civil
publicado en Gaceta Oficial N° 2970, Extraordinaria, del 26 de Julio de 1982, como es el caso
de las actividades realizadas con fines de lucro que tienen su causa en la prestacion de un
servicio profesional brindado con motivo de la celebracion de un contrato de mandato, de ser-
vicios o de obras (articulos 1.630 y ss., y 1.684 y ss), que es el caso de los contratos profe-
sionales que celebran las personas, naturales o juridicas, legalmente autorizadas para prestar
servicios en el campo de la ingenieria, la arquitectura, la abogacia, la psicologia, la contaduria,
la economia, entre otras, a cambio de una contraprestacion a la que se denomina honorarios.

Las consideraciones previas permiten a la Sala arribar a las siguientes conclusiones: (1)
que por razones histdricas y economicas, las Constituciones y las leyes nacionales han con-
siderado so6lo a las actividades econdémicas de naturaleza mercantil como susceptibles de ser
pechadas por via del impuesto de patente sobre industria y comercio, hoy llamado impuesto a
las actividades economicas; (I1) que sélo son actividades econdmicas de naturaleza mercantil,
y por tanto susceptibles de ser objeto del referido impuesto, aquellas actividades subsumi-
bles en los articulos 2 y 3, en concordancia con el 200, del Cadigo de Comercio; y (lll) que
los servicios profesionales prestados con motivo del ejercicio de alguna de las denominadas
profesiones liberales (ingenieria, arquitectura, abogacia, contaduria, etc) son actividades eco-
némicas de naturaleza civil, no subsumibles en alguna de las disposiciones legales del Cadigo
de Comercio antes referidas, que se rigen por lo dispuesto en el Cadigo Civil 0 en leyes espe-
ciales, y que, por tanto, no son susceptibles de ser objeto de imposicion alguna por constituir,
a pesar del animo de lucro que evidencian, supuestos de no sujecion en atencion al objeto civil
a que responden.

Al hilo de las consideraciones historicas, economicas y juridicas precedentes, la Sala consi-
dera, en razonable interpretacion restrictiva del sentido literal posible de la norma, y al mismo
tiempo coherente con el resto del ordenamiento juridico vigente, que cuando el articulo 179,
numeral 2, de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela establece la posibilidad
para los Municipios de gravar la actividad economica generada con motivo de la prestacion
de servicios, les confiere a éstos potestad tributaria originaria para pechar solo a aquellas
derivadas del ejercicio o desempefio de actividades econdmicas de naturaleza mercantil, in-
terpretacion que resulta reforzada, en atencion a la conexion de las palabras entre si, por la
propia norma constitucional cuando ésta advierte también son susceptibles de imposicion
las actividades economicas “de indole similar” a las de industria 0 de comercio, para lo cual,
forzosamente, tienen que revestir caracter mercantil y no civil.
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Asi las cosas, podran los Municipios gravar unicamente aquellos servicios cuya prestacion
implique el desarrollo de una actividad econdmica de naturaleza mercantil por parte de la per-
sona natural o juridica que brinde tales asistencias, quedando excluidas del hecho generador
del impuesto municipal contemplado en el numeral 2 del articulo 179 del Texto Constitucional,
todas aquellas actividades economicas de naturaleza civil, como las desempefiadas con mo-
tivo del ejercicio de profesiones liberales como la ingenieria, la arquitectura, la abogacia, la
psicologia, la contaduria, la economia, entre otras, por constituir un supuesto de no sujecion
al referido tributo segun las motivaciones precedentes, de manera tal que mantienen plena
vigencia todas las disposiciones legales que excluyen la imposicion de tributos a actividades
econdmicas (antigua patente de industria y comercio) al ejercicio de las profesiones cuyos
servicios son naturaleza de naturaleza civil. Asi se declara.” (Subrayado anadido por este
Tribunal Superior).

En este orden de ideas, la Ordenanza sobre Actividades Economicas de Industria, Gomercio,
Servicios o de Indole Similar, vigente para el momento en que ocurrieron los hechos, establece
en sus articulos 1y 2, lo siguiente:

“Articulo 1: La presente Ordenanza tiene por objeto regular el impuesto sobre actividades
econdmicas de industria, comercio, servicios o de indoles similar que se realicen en o desde
la jurisdiccion del Municipio Chacao del Estado Miranda, asi como la Licencia para ejercer
tales actividades.

“Articulo 2: Para los efectos de esta Ordenanza debe entenderse por: (omissis)

5. Actividad de servicios: Toda actividad dirigida a satisfacer las necesidades o convenien-
cias de los consumidores o usuarios por medio de una prestacion de hacer, sea que predomi-
ne la labor fisica o intelectual, a cambio de una contraprestacion.”

Ahora bien, en vista de que la actividad ejercida por la recurrente esta relacionada con la
prestacion de servicios propios del area de la ingenieria, entre otras, quien aqui decide apre-
cia que tales actividades se materializan como profesionales liberales, pues impera el aporte
intelectual, el conocimiento y la técnica, por lo tanto, carece de relevancia la forma mercantil
adoptada por la recurrente, prevaleciendo para el presente caso, la actividad que al final realiza.

Ademas de lo anterior, la actividad de asesoria en sistemas informaticos o como textualmen-
te ya se ha transcrito “...la prestacion de servicios profesionales de ingenieria en el area de
aseguramiento, control de calidad e inspecciones de obras civiles, asegurando el cumplimien-
to de las exigencias del disefo y especificaciones, en las etapas de ingenieria, construccion,
montaje y mantenimiento de plantas industriales y de obras de infraestructura; certificacion
de materiales y equipos; realizacion y evaluacion de ensayos no destructivos; inspeccion de
soldaduras y evaluacion de soldadores; elaboracion de manuales, procedimientos y progra-
mas de calidad; evaluacion técnica de fabricantes y suplidores; homologacion y calificacion de
personal; estudio de suelos, proyectos geoambientales y todas aquellas actividades similares
y conexas con esta actividad profesional...”, no se encuentran taxativamente en el Codigo de
Comercio, aspecto este que la excluye de la calificacion objetiva de actos de comercio.

Incluso el mencionado instrumento legal, cuando en sus disposiciones generales trata las
compaiias de comercio, en su articulo 200, establece como norma general que son aquellas
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que realizan uno o0 mas actos de comercio, estableciendo ademas que, salvo excepcion, las
sociedades anonimas y las de responsabilidad limitada tendran caracter mercantil, cualquiera
(ue sea su objeto, haciendo la salvedad de las companias agricolas y pecuarias. Esta Gltima
salvedad, permite que las sociedades de forma mercantil puedan ejercer actividades civiles y
enuncia a las agricolas y pecuarias, mas no excluye a las otras que por las leyes tengan una
actividad civil.

Empero la anterior, para analizar la naturaleza de las actividades de la recurrente y del naci-
miento de una obligacion tributaria, lo que importa es la actividad que efectivamente realiza,
ya que partiendo del mencionado articulo 1 de la Ordenanza aplicada se grava la actividad
comercial, mas no las sociedades con forma mercantil cuya actividad es civil.

En otras palabras, el elemento sustancial del hecho imponible es la actividad, mas no la
forma de la sociedad de comercio, puesto que por deduccion en contrario, si se gravase por la
forma, las personas naturales comerciantes quedarian excluidas y las sociedades mercantiles
cuyo objeto social es la actividad agricola o pecuaria, estarian incluidas dentro del contexto
del hecho imponible.

Ahora bien, a los fines de solventar este punto debatido, es necesario analizar los elementos
probatorios aportados al proceso; en tal sentido, se aprecia de los autos que la sociedad recu-
rrente consignd como anexo a su escrito recursorio, entre otros documentos, dictamen peri-
cial o informe de experticia contable evacuada como medio probatorio en sede administrativa,
el cual consta igualmente en el expediente administrativo correspondiente al presente caso.

Sobre el particular, resulta oportuno analizar el contenido del informe de experticia contable,
promovida por la parte recurrente en sede administrativa y consignada con el presente recurso
como anexo “E” (folios nimeros 63 al 90 del expediente judicial), que sefiala como conclusio-
nes de la experticia contable, lo que a continuacion se transcribe:

“Conclusion Pedimento 1: De la revision efectuada a los contratos celebrados por la (sic)
DEPROEX, C.A., a las facturas emitidas y a los registros contable y mayores analiticos, se
evidencia y se constato que la empresa se dedica a la prestacion de servicios profesionales
en el campo de la ingenieria.

Conclusion Pedimento 2: De la revision efectuada a los contratos celebrados por DEPROEX,
C.A., a las facturas emitidas y a los registros contable y mayores analiticos, se evidencia y
Se constato que la empresa se dedica a la prestacion de servicios profesionales en el campo
de la ingenieria, en un porcentaje que representa el noventa y ocho con cuarenta y tres por
ciento (98,43%) de las operaciones realizadas por la empresa.” (Subrayado de este Tribunal
Superior).

Ademas de lo expuesto, el informe de la experticia contable también arrojo que la sociedad
recurrente, para los ejercicios que van desde el ano 2008 hasta el afio 2014, adicionalmente
obtuvo ingresos financieros e ingresos varios; entre los cuales se encuentran ingresos por
diferencia cambiaria, por venta de activos fijos y por alquileres (sélo ejercicio 2008).

Esta Juzgadora, luego de un analisis minucioso del expediente, puede apreciar que dichas
actividades no se muestran de manera habitual, tampoco son de aquellas enunciadas en el

129



objeto social, por lo que quedan igualmente excluidas como ingresos de naturaleza mercantil
y por ende, no son gravables por el impuesto a las actividades econdmicas. Se declara.

Conforme a lo anterior se puede concluir, que la actividad desarrollada por la sociedad
mercantil recurrente, se encuentra conteste con los parametros establecidos por la Sala Cons-
titucional en el fallo de fecha 03 de agosto de 2007, antes mencionado y que conforme a las
facturas y contratos analizados en la experticia contable, por la prestacion de sus servicios
profesionales cobran honorarios profesionales, por los servicios de asesoria en materia de
ingenieria a otras sociedades mercantiles y a profesionales en la materia.

Por lo tanto, el Municipio Chacao del Estado Bolivariano de Miranda, err6 en la interpretacion
de la norma, al incluir dentro de la materia gravada por la Ordenanza de Actividades Econdmi-
cas las actividades realizadas por companias andnimas cuyo objeto social es esencialmente
civil, aspecto éste que no corresponde con el presupuesto de hecho del articulo 1 de la men-
cionada Ordenanza, la cual grava las actividades comerciales, industriales o de servicio de
naturaleza comercial. Se declara.

Como consecuencia de lo anterior, no es una obligacion para la sociedad recurrente la
obtencion de la Licencia de Actividades Econdmicas, cuando ejerce una actividad de natura-
leza civil, al tratarse del ejercicio de una profesion liberal y, en consecuencia, ni se encuentra
obligada al pago de Impuestos por Actividades Econdmicas ni a cumplir las formalidades del
contribuyente de dicho impuesto, conforme a la Ordenanza de Actividades Economicas; sien-
do procedente la denuncia de la sociedad recurrente con respecto al vicio de falso supuesto.
Asi se declara.

ii) Como segundo aspecto, la sociedad recurrente alega que la Resolucion impugnada se
encuentra viciada de nulidad por violacion al derecho a la defensa y al derecho a ser oido, con-
forme a lo previsto en el articulo 49 numeral 3 de la Constitucion de la Repdblica Bolivariana
de Venezuela y que la misma contraria lo previsto en el articulo 9, numerales 1y 4 del articulo
19y el articulo 62 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, al vulnerar la obliga-
cion que tiene la Administracion Publica de motivar los actos administrativos y de analizar los
argumentos y pruebas expuestas por los administrados.

Con relacion a la denuncia planteada por la parte recurrente, la representacion municipal
sostiene que del acto administrativo impugnado se evidencia que fueron analizados tanto los
certificados de solvencia emitidos por el Colegio de Ingenieros de Venezuela, con los cuales
se demostraria que los accionistas de la empresa DEPROEX, C.A., son ingenieros; asi como la
prueba de experticia realizada a los libros de contabilidad y contratos de la empresa pero las
mismas no lograron desvirtuar la legitimidad de las actuaciones realizadas por la Administra-
cion Tributaria Municipal, quedando claro en el presente caso que el mismo no versa sobre la
prestacion de servicios por parte de personas naturales acreditadas para el ejercicio de una
profesion, sino de una actividad econémica de servicios ejercida por una sociedad mercantil.

Observa esta sentenciadora que la parte recurrente denuncia de manera simultanea la vio-
lacion del orden constitucional al derecho a la defensa y al derecho a ser oido contenido en el
articulo 49 numeral 3; y por otro lado, denuncia el vicio de nulidad por incurrir el acto impug-
nado en el vicio de inmotivacion y prescindencia total y absoluta del procedimiento legalmente
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establecido (articulo 9 y 19 numeral 4 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos)
y vulneracion al principio de globalidad de las decisiones administrativas previsto en el articulo
62 eiusdem.

En cuanto a la violacion al derecho a la defensa y el derecho a ser oido, la Sala Politicoadmi-
nistrativa del Tribunal Supremo de Justicia, mediante la sentencia nimero 00349 de fecha 21
de marzo de 2018, sostuvo lo que a continuacion se transcribe:

2.- De la apelacion de la contribuyente.
a) De la violacion del derecho a la defensa y al debido proceso.

El Juzgado a quo indict que la contribuyente ‘(...) no necesitaba ningn auto de admision
[del medio de impugnacion incoado contra la Resolucion que resolvio el recurso de reconside-
racion] para consignar las pruebas, y dejo transcurrir el lapso de 8 dias habiles para hacerlo,
no teniendo ningun impedimento, razones por la cuales el juez necesariamente declara que no
hubo violacion al debido proceso (...)". (Afiadido de esta Sala).

Por su parte, la representacion judicial de la empresa BFC Banco Fondo Comun, C.A., Banco
Universal, en su escrito de apelacion aleg6 que ‘(...) la Alcaldia (...) ocasion6 que en el proce-
dimiento administrativo no se abriera el lapso probatorio que le permitiera a [su] representada
promover y evacuar las pruebas que considerare pertinentes para su defensa (...)". (Agregado
de esta Superioridad).

Alos efectos de resolver tales denuncias, considera pertinente este Supremo Tribunal desta-
car que el derecho a la defensa y al debido proceso se encuentran consagrados en el articulo
49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual dispone:

‘Articulo 49.- El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y administra-
tivas y, en consecuencia:

1. La defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables en todo estado y grado de
la investigacion y del proceso. Toda persona tiene derecho a ser notificada de los cargos por
los cuales se le investiga; de acceder a las pruebas y de disponer del tiempo y de los medios
adecuados para ejercer su defensa. (...)

2. Toda persona se presume inocente mientras no se pruebe lo contrario.

3. Toda persona tiene derecho a ser oida en cualquier clase de proceso, con las debidas
garantias y dentro del plazo razonable determinado legalmente por un tribunal competente,
independiente e imparcial establecido con anterioridad.

4. Toda persona tiene derecho a ser juzgada por sus jueces naturales en las jurisdicciones
ordinarias o especiales, con las garantias establecidas en esta Constitucion y enlaley (...)".

Sobre la referida norma constitucional, debe destacarse el criterio pacifico sostenido por
esta Maxima Instancia referente a que los derechos a la defensa y al debido proceso compren-
den, entre otros: 1) el derecho a ser oido, puesto que no podria hablarse de defensa alguna si
el administrado no cuenta con esta posibilidad; 2) el derecho a ser notificado de la decision
administrativa a los efectos de que le sea posible al particular presentar los alegatos que en su
defensa pueda aportar al procedimiento, mas aun si se trata de un procedimiento que ha sido
iniciado de oficio; 3) el derecho a tener acceso al expediente, con el proposito de examinar
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en cualquier estado del procedimiento las actas que lo componen; 4) el derecho que tiene el
administrado a presentar, controlar y contradecir pruebas en el procedimiento; 5) el derecho
que tiene el particular a ser informado de los recursos y medios de defensa; y, 6) el derecho a
recurrir la decision que considere gravosa a sus intereses, todo esto conforme a lo previsto
en el citado articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. (Vid.,
sentencia de esta Sala Nro. 01678 del 25 de noviembre de 2009, caso: Manuel Rosales Gue-
rrero, ratificada entre otros, en los fallos Nros. 00693, 00351, 00875 y 01147, de fechas 7 de
julio de 2016, 22 de junio, 1° de agosto y 25 de octubre de 2017, casos: General Motors
Venezolana, C.A.; Wonke Occidente, C.A.; Somury Disefios en Piel, C.A.; y Fivenca Casa de
Bolsa, C.A., en ese orden)”.

De la sentencia parcialmente transcrita, se observa que el derecho a ser oido en el marco
de la sustanciacion de un procedimiento administrativo, constituye una manifestacion esencial
del ejercicio del derecho a la defensa, que a su vez, se encuentra conforme a lo dispuesto en
el texto constitucional.

Por su parte, la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos en su articulo 19, numeral
4, establece:

“Articulo 19. Los actos de la Administracion seran absolutamente nulos en los siguientes
€asos:

1. Cuando asi esté expresamente determinado por una norma constitucional o legal;

2. (omissis)

3. (omissis)

4. Cuando hubieren sido dictados por autoridades manifiestamente incompetentes, o con

prescindencia total y absoluta del procedimiento legalmente establecido.” (Subrayado de este
Tribunal).

En este sentido, vale la pena acotar que la violacion de las formas procedimentales, pueden
verificarse en dos supuestos: (i) violacion de tramites y formalidades y (ii) la violacion de los
derechos de los particulares en el procedimiento. El primer supuesto consiste, en que la Admi-
nistracion viola una norma de procedimiento al momento de la formacion del acto. Este vicio
en principio, sera convalidable, cuando la Administracion pueda subsanar la falta cometida
durante el procedimiento. Sin embargo, el segundo supuesto acarrea la nulidad absoluta del
acto administrativo en virtud que, al verificarse la prescindencia total y absoluta de procedi-
miento, segun lo dispuesto en el articulo 19 numeral 4 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos, la Administracion incurre en violaciones a derechos fundamentales como el
debido proceso y el derecho a la defensa.

En este sentido, la Sala Politicoadministrativa del Tribunal Supremo de Justicia mediante
sentencia nimero 01131 de fecha 24 de septiembre de 2002, a manera de clarificar el alcance
de dicho vicio, establecio lo siguiente:

“(...) Esta Sala ha precisado que la prescindencia total y absoluta del procedimiento legal
establecido, conforme al ordinal 4° del articulo 19 de la Ley Organica de Procedimientos Ad-
ministrativos, no se refiere a la violacion de un tramite, requisito o formalidad o de varios de
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ellos. El vicio denunciado solo se justifica en los casos en los que no ha habido procedimiento
alguno o han sido violadas fases del mismo que constituyen garantias esenciales del adminis-
trado (...)". (Subrayado agregado por este Tribunal).

De esta forma, la tendencia jurisprudencial senala que la configuracion de tal vicio, solo es
posible cuando no se ha sustanciado el procedimiento, o en aquellos casos en que la fases
omitidas inciden directamente sobre las garantias constitucionales al derecho a la defensa de
los particulares.

Finalmente, con relacién a la vulneracion de lo previsto en el articulo 9 conjuntamente con
el articulo

62 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, la misma se refiere al contenido
del acto administrativo y la obligacion por parte de la Administracion Tributaria de resolver
todos los asuntos planteados por los particulares.

En este sentido, el articulo 9 de la Ley, antes mencionada, establece:

“Articulo 9: Los actos administrativos de caracter particular deberan ser motivados, excepto
los de simple tramite, o salvo disposicion expresa de la Ley, A tal efecto, deberan hacer refe-
rencia a los hechos y a los fundamentos del acto.”

Por su parte, el articulo 62 eiusdem, prevé:

“Articulo 62: El acto administrativo que decida el asunto resolvera todas las cuestiones que
hubieren sido planteadas, tanto inicialmente como durante la tramitacion.”

Ahora bien, analizando el caso concreto, todas las denuncias esgrimidas por la sociedad
recurrente, se fundamentan en la falta de valoracion de las pruebas promovidas las cuales
tenian por objeto demostrar que las actividades celebradas por la sociedad mercantil, son de
indole civil y no mercantil, como lo indico la Administracion Tributaria Municipal y, por ende,
no es susceptible del pago de impuestos municipales ni de la tramitacion de la licencia de
actividades economicas. Siendo ello asi, no se evidencia un menoscabo de los derechos de-
nunciados, sino la errénea interpretacion por parte de la Administracion Tributaria Municipal de
las pruebas promovidas por la parte recurrente, que configuran el vicio en la causa, decidido
en el punto anterior del presente fallo.

En el presente caso, la denuncia esencial presentada por la parte recurrente versa en torno
a la falta de valoracion de las pruebas presentadas en el marco de la sustanciacion del pro-
cedimiento administrativo, por parte de la Administracion Tributaria Municipal, por lo tanto se
procede a analizar la denuncia ya no como una violacion al derecho a la defensa y al derecho a
ser oido, sino como el resultado del silencio de pruebas que genera indefectiblemente el vicio
en la causa, el cual a su vez es contradictorio con el vicio de inmotivacion en el presente caso.

Es importante sefialar que la prueba de experticia evacuada en sede administrativa, conclu-
y0 que la sociedad mercantil se dedica a la prestacion de servicios profesionales en el campo
de la ingenieria en un porcentaje de noventa y ocho con cuarenta y tres por ciento (98,43%)
de las operaciones realizadas por la sociedad recurrente.

No obstante a lo anterior, al observar el contenido del acto administrativo recurrido, el 6rgano
superior jerdarquico sostuvo que:
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“De dicha experticia se puede observar que la sociedad mercantil DEPROEX, C.A., lleva
Su propia contabilidad, y que los ingresos son por el ejercicio de servicios de ingenieria, que
como lo menciona la experta serian ‘servicios profesionales’, pero no entiende la recurrente
que aun cuando los servicios sean prestados por personas graduadas de la carrera de ingenie-
ria, esto no afecta en nada la responsabilidad de DEPROEX. C.A., respecto de la municipalidad,
pues los servicios son prestados por persona juridica debidamente constituida, no por los
profesionales que de manera unilateral realizan las labores que corresponda, o en su defecto
por una asociacion profesional, este no es el caso de autos, los servicios son prestados
por la sociedad mercantil DEPROEX, C.A., y se reflejan en la contabilidad de dicha sociedad,
no en la contabilidad de cada uno de los profesionales de la ingenieria que por honorarios se
le asigne por la realizacion de los servicios.

De igual forma, se percata ese Superior Jerarca, que muchos de los contratos son reali-
zados a empresas del estado, y que de conformidad con las normas de contratacion publi-
ca, la misma por la forma en que se refleja en la experticia contable, debi¢ ser contratada
entre la empresa contratante y DEPROEX, C.A., esto se observa de forma muy clara en el texto
de la experticia contable de la manera siguiente:

‘Contrato Elecnor de Venezuela, S.A.: En este contrato DEPROEX, C.A., funge como subcon-
tratista para realizar trabajos de Ingenieria de Detalle Civil Electromecanica y funcional de Ser-
vicion (sic) Auxiliares para la construccion de la S/E (...)’ (resaltado de este Superior Jerarca).

De todo lo anterior, este Superior Jerarquico, no puede sino apuntalar todo lo decidido pre-
cedentemente, siendo que la empresa DEPROEX, C.A., no logra desvirtuar la legitimidad de las
actuaciones de la Administracion Tributaria Municipal”.

De la cita parcial del acto administrativo impugnado, se observa que la Administracion Tri-
butaria Municipal no aprecio los fallos que ha dictado la maxima instancia judicial con respec-
to a la materia, tendencia que ha concluido que las sociedades mercantiles pueden ejercer
perfectamente las denominadas profesiones liberales, por cuanto, ciertamente, la persona
juridica per sé no puede desempefiarla, correspondiéndole a las personas naturales que las
constituyen y representan el aplicar sus conocimientos en cumplimiento del objeto social,
siendo éstos quienes generan los ingresos de la sociedad mercantil.

Asimismo, reconoce la Administracion Municipal que la experticia califica la actividad de-
sarrollada por la recurrente como servicios profesionales, sin embargo, le otorgd un alcance
y un razonamiento que se aparta de lo previsto tanto en el ordenamiento juridico como en los
distintos analisis jurisprudenciales emanados tanto de la Sala Constitucional como de la Sala
Politicoadministrativa del Tribunal Supremo de Justicia.

Ademas de lo anterior, la Administracion Municipal se encuentra obligada a analizar el objeto
social y las actividades desarrolladas por la sociedad mercantil, mas alla de su forma societa-
ria, lo cual no hizo. Sobre el particular la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
en sentencia de fecha 23 de mayo de 2012, establecio lo siguiente:

“(Omissis)

Ocurre asi el abandono del cariz civil que le es propio a la gestion profesional, ya que
Se asume como objeto principal de la asociacion la explotacion de actos inherentes a la
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materia comercial e industrial (articulo 2 del Codigo de Comercio), positivamente denomina-
dos actos objetivos de comercio, lo cual evidencia, que el parametro delimitador de la natu-
raleza (civil o mercantil) de la actividad desarrollada es material y formal, pero no subjetivo,
pues los denominados profesionales libres pueden asociarse incluso en formulas organizati-
vas de caracter mercantil y, aun asi, ejercer esencialmente su profesion manteniendo el rasgo
civil de su actividad o, por el contrario, pueden actuar bajo formulas societarias civiles que
fungen de mampara para el desarrollo de actos de comercio.

De tal manera, que a partir de la publicacion de este fallo se establece con caracter vinculan-
te que la calificacion de la naturaleza de la actividad econdmica desarrollada por asociaciones
de profesionales liberales, se encuentra determinada por el campo de actuacion principal de la
asociacion (independientemente de su formula societaria), con lo cual, tendran caracter civil
solo aquellas que se concentran en el ejercicio profesional, sin asumir de manera dominante
un desempefo comercial que le otorgue beneficios econdmicos mayores y distintos a los
honorarios.

Por las consideraciones anteriores, resulta esencial, sin menoscabo del principio de libertad
de pruebas, el analisis concatenado de la razon social de la persona juridica societaria, asi
como de sus estados contables y cualquier otro instrumento del cual se pueda desprender
que, sus beneficios econdmicos derivan fundamentalmente de la actividad comercial que des-
pliega y que la evidencian como una organizacion con actividad preponderantemente mer-
cantil, lo cual, a todo evento, debe ser demostrado por la Administracion cuando pretenda
imputarle a una asociacion profesional el desarrollo de una actividad mercantil que en principio
no le es propia, pero que podria colocarla en una situacion impositiva propia de las sociedades
de comercio.

Por ende, cuando se pretenda someter a las asociaciones profesionales a cargas parafis-
cales u obligaciones tributarias, correspondera a la Administracion develar que sus negocios
juridicos exceden su ambito civil y que realizan actividades comerciales que producen los
ingresos mas importantes de su gestion econémica.

En el marco de las observaciones anteriores, se observa, que la Sala Politico Administrativa
de este Alto Tribunal sustento su decision, en que la parte solicitante si es sujeto pasivo de la
contribucion prevista en los ordinales 1°y 2° del articulo 10 de la Ley sobre el Instituto Nacio-
nal de Cooperacion Educativa, en virtud de su forma mercantil. Es decir, que la sentencia bajo
analisis, se limito a establecer que la forma juridica de la accionante determinaba su condicion
de contribuyente, sin advertir que tal circunstancia, no constituye el parametro que determina
la procedencia del acto impugnado.

Antes bien, la referida sentencia debid entrar a analizar si el objeto social de TECNOCON-
SULT, S.A., se circunscribe al desarrollo de actividades inherentes a la profesion de ingenieria,
en cuyo caso, sus servicios son realizados con motivo del ejercicio de profesiones liberales y,
en consecuencia, su actividad economica es de naturaleza civil o, si, adicionalmente, dichas
actividades sirven de puntal para un despliegue industrial o comercial, de evidente caracter
mercantil, que a su vez representa su mayor fuente de ingresos.
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Asilas cosas, se observa que el citado criterio contradice la doctrina que esta Sala (vid. sen-
tencias Nos. 3241y 781, dictadas el 12 de diciembre de 2002, en el caso: COVEIN y, 6 de abril
de 2006, correspondiente al caso: Humberto Bauder) ha desarrollado respecto a la naturaleza
civil del ejercicio de profesiones liberales como la ingenieria, la arquitectura, la abogacia, la
psicologia, la contaduria, la economia, entre otras.

En consecuencia, a fin de garantizar la uniformidad en la interpretacion de normas y princi-
pios constitucionales, y, en gjercicio de las potestades que tiene atribuidas en materia de revi-
sion, declara ha lugar la revision solicitada y, en consecuencia, anula la sentencia que dicto, el
23 de noviembre de 2006, la Sala Politico Administrativa de este Maximo Tribunal y, se ordena,
a la referida Sala, que decida el asunto, tomando en consideracion la doctrina establecida en
la presente decision. Asi se declara.”

De la sentencia parcialmente citada se puede apreciar, que la Administracion Tributaria Mu-
nicipal tenia la obligacion de analizar lo alegado por la parte recurrente en cuanto a la actividad
desarrollada; sin embargo, procedio a desestimar el contenido de la experticia contable, cuan-
do la misma, consona con el fallo citado, establecio que el noventa y ocho con cuarenta y tres
por ciento (98,43%) de los ingresos percibidos por la sociedad mercantil recurrente, derivan
del desarrollo de servicios profesionales.

Como consecuencia de lo anterior, este Tribunal debe declarar la nulidad de la Resolucion
numero 062/2014 de fecha 20 de noviembre de 2014, dictada por el Alcalde del Municipio
Chacao del Estado Bolivariano de Miranda, por incurrir en el vicio en la causa, al no generar-
se el hecho imponible conforme a la Ordenanza, en razon de las actividades esencialmente
civiles que realiza la sociedad recurrente, las cuales no pueden conforme a los criterios antes
expuestos, ser objeto de gravamen por parte de las autoridades municipales. Asi se declara.

En consecuencia, la actividad realizada por la sociedad recurrente debe considerarse civil,
en virtud de la naturaleza de su objeto y, por lo tanto, no esta obligada a solicitar ni mantener
licencia de actividades econdmicas en razon de las actividades esencialmente civiles que
realiza, conforme a los criterios antes expuestos. Asi se declara. (...)".
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