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Resumen: La determinacion tributaria es una materia consustancial a la tribu-
tacion, por lo tanto sentar las bases para su correcta realizacion garantiza un
sistema tributario justo. Asi las cosas, con este ensayo se pretende analizar una
serie de sentencias dictadas por Tribunales de Venezuela en las que ordenaron
a la Administracion tributaria la aplicacion de una determinacion sobre base
presuntiva de los costos y gastos con la particularidad que los ingresos ya
estaban calculados. Ello asi, dibujaremos algunas lineas en cuanto a la deter-
minacion sobre base presuntiva, basicamente, en atencion a las condiciones y
exigencias legales que deben cumplirse para poder hacer uso de ella.

Palabras claves: determinacion tributaria, base cierta, base presuntiva, la de-
terminacion como sancion.

Abstract: The tax assessment is a consubstantial matter to taxation, therefore
laying the foundations for its correct implementation guarantees a fair tax sys-
tem. Thus, with this essay it is tried to analyze a series of sentences dictated
by the Courts in Venezuela in which they ordered to the Tax Administration the
application of a presumptive assessment of costs and expenses with the parti-
cularity that the income already were calculated. This way, we will draw some
lines regarding the tax assessment on presumptive basis, basically, in attention
to the conditions and legal requirements that must be fulfilled to make use of it.
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l. Prolegémeno

La justa recaudacion es una de las principales metas de la tributacion. Procurar que los con-
tribuyentes paguen de forma voluntaria los tributos®" es y deberia ser la razon por la cual los
Estados edifican una solida estructura fiscal, amparada en los principios de confianza, buena
fe y el respeto a los derechos, garantias y libertades de los ciudadanos. La voracidad fiscal,
por el contrario, corrompe los principios de la tributacion y, entre otras cosas, hace que los
contribuyentes intenten eludir, por cualquier via posible, el pago de tributos afectados en su
nucleo por la perversion provocada por una incontrolable sed de ingresos fiscales. El problema
se agrava en aquellos ordenamientos que carecen de controles del Estado, con un amengua-
do o inexistente principio de legalidad en todas sus dimensiones, con lo cual se permite a
los detentadores del Poder Pablico articular un sistema que favorezca intereses electorales y
personalistas®.

Parte de la solucion a los problemas arriba descritos se corresponden con articular institu-
ciones democraticas solidas, en las que se favorezcan derechos individuales, incluso, antes
que los generales, los cuales, en muchas ocasiones, se amparan en proclamas colectivistas
disfrazadas en un exacerbado populismo. En verdaderas democracias, con funcionarios ca-
pacitados y sueldos acordes a sus responsabilidades, es mas facil vislumbrar una fiscalidad
sana, en la que las leyes resulten promulgadas por los 6rganos competentes y legitimados
para ello; los tributos resulten inspirados en cierta racionalidad para no lacerar la capaci-
dad contributiva de los contribuyentes; las leyes atreviesen largos procesos de discusion y
consulta, cuya criba acrisolara aun mas su contenido; el control fiscal resulte una eficiente
herramienta para una préspera recaudacion®; y, fundamentalmente, normas claras que no
den lugar a ambigiiedades.

(1) CASADO hizo un detallado analisis de los principales inconvenientes con los que tropieza el joven sistema
fiscal de Venezuela y resaltd alguna de las medidas que, siendo aplicadas en otras latitudes han funcionado
por proteger y garantizar el cumplimiento voluntario del pago de los tributos. Cfr. CASADO B., Lilia M., “El fin
Ultimo de la administracion tributaria: el cumplimiento voluntario de los contribuyentes y la efectiva recau-
dacion”, Revista de Derecho Tributario N° 103, Asociacion Venezolana de Derecho Tributario (AVDT), Legis,
Caracas, 2004, p. 107-182.

2) Para ROMERO-MUCI en Venezuela los tributos son creaciones caprichosas, inconsultas, arbitrarias, incohe-
rentes. Esto lo comprueban los aproximadamente 365 Decretos ley aprobados mediante Leyes habilitantes
en los ultimos 18 anos, la distopica aparicion de 24 tipos parafiscales, la artera eliminacion del ajuste por
inflacion en la Ley de impuesto sobre la renta (LISR), la subestimacion radical y la postergacion del ajuste
de la Unidad Tributaria (UT). Y lo mas perverso: La hiperinflacion del 2.616 % solo al cierre del ano 2017. El
impuesto mas regresivo e inconsulto: “...el termometro de la pérdida de los derechos individuales y del au-
mento del poder estatal”. Cfr. ROMERO-MUCI, Humberto, “(In)moralidad tributaria en Venezuela. Entre la dis-
topia y la anomia social”, Revista de Derecho Tributario N° 159, Asociacion Venezolana de Derecho Tributario
(AVDT), Legis, Caracas, 2019, p. 19. Barquero alude a una hipertrofia del Sector Publico, verificada por una
exacerbada burocracia que escapa al control y que tiende a exigir mas recursos de los necesarios, politicas
electoristas, irresponsabilidad fiscal del electorado. Cfr. BARQUERO, Juan Manuel, La Funcién del Tributo en
el Estado Social y Democratico de Derecho, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002,
p. 25-26.

3) Sefiala ROMERO-MUCI, que: “el control fiscal ha sido un promotor y productor de normativa contable
en todos los ambitos de la fiscalidad. Es aqui donde la contabilidad ha sido una herramienta inestima-
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Ahora bien, en verdaderas democracias la potestad inspectora cumple una importante fi-
nalidad, esta es, determinar, comprobar, dar cuenta e inquirir que las actividades y deberes
que le son impuestas legal y, en ocasiones, reglamentariamente al sujeto pasivo, directo o por
adeudo ajeno, segun lo determina la ley, lo cumpli6 en la forma como fue establecido. Pero, en
ocasiones, se van dinamitando los pilares de los puentes que conectan los principios tributa-
rios con la actividad realizada por el sujeto pasivo.

Una de las principales tribulaciones de la potestad inspectora es la inconmensurable dis-
crecionalidad del Fisco que convertida en arbitrariedad la desformaliza al punto de engendrar
aviesamente una potestad sancionatoria. En el derecho venezolano ninguna norma de rango
legal o sublegal regula la conducta que, en determinadas situaciones, debe tener la Adminis-
tracion tributaria durante la ejecucion de los procedimientos de inspeccion. El Cadigo Organico
Tributario de Venezuela® (COT) calla en muchos aspectos esenciales, poniendo de rodillas
al contribuyente; la ausencia de disposiciones que regulen con total detalle desde la “forma”
como se debe realizar el requerimiento de los documentos, hasta la manera como se hara la
entrega del informe de la inspeccion al interesado, considero, otorgan un amplio margen para
que la Administracion improvise un procedimiento o bien, de forma no menos que celada,
aseste formas ilegales, pasibles de perjudicar a los inspeccionados.

De alli que, de ordinario, los procedimientos de inspeccion se empleen exclusivamente con
fines recaudatorios. Para Rivero ese objetivo pervierte los verdaderos fines que deben perse-
guir las inspecciones “manipulando las prerrogativas administrativas no con la finalidad de
corregir conductas antijuridicas, sino de aprovecharse de las mismas”®).

A renglon seguido, senalaria que pese a ser la recaudacion una finalidad prioritaria en mate-
ria tributaria, no debe ser la Unica, pues también debe desempenar una funcion instructiva de
los contribuyentes, de asesoramiento, y de recogida de informacion para orientar la politica
fiscal de las Administraciones publicas®).

Por lo pronto, la inspeccion es un proceso impulsado por un interés de seguridad y com-
probacion, levantando la informacion “imprescindible” para determinar la necesidad o no del
gjercicio de otras competencias administrativas, como por ejemplo la sancionatoria. Pero,
evidentemente, verificar que se han cumplido con los deberes tributarios y mas precisamente
la determinacion del quantum de la deuda, es una de sus misiones de primer orden.

Ahora bien, otro de los grandes bemoles que se suscitan en torno a la potestad inspectora
tiene vinculacion con la determinacion tributaria, y mas precisamente si tal actividad se realiza
sobre base cierta o presunta. Debe advertirse preliminarmente que fiscalizacion y determi-
nacion no son conceptos analogos que reportan alguna clase de sinonimia no obstante de

ble, no s6lo para disefiar los hechos imponibles y determinar las bases de calculo correspondientes,
sino para proveer los estandares técnicos de soporte de la informacion tributaria, facilitar el cumpli-
miento tributario y el control fiscal respectivo”. Cfr. ROMERO-MUCI, Humberto, £/ Derecho y el Revés
de la Contabilidad, Academia de Ciencias Politicas y Sociales Caracas, 2011, p. 155.

(4) Gaceta Oficial N° 6.152 Extraordinario de fecha 18 de noviembre de 2014, fue publicado el Decreto N° 1.434.
(5) RIVERO 0., Ricardo, £/ Estado Vigilante, 1° ed. Editorial Tecnos, Madrid, 1999, p. 67-68.
6)  idem.



concurrir ambas en el mismo capitulo del COT; pero, pese a lo anteriormente descrito, la deter-
minacion tributaria por parte del Fisco se realiza necesariamente sobre la base de un proceso
de inspeccion, sin que importe si la misma es de tipo investigativo o de comprobacion.

Para el maestro Villegas, las tareas fiscalizadoras e investigatorias pueden carecer de todo
efecto determinativo, proponiendo al efecto tres (3) explicitos ejemplos: el primero, “[p]uede
suceder, asi, que una vez practicada la fiscalizacion, se llegue a la certidumbre de que el sujeto
pasivo habia declarado bien y que las sospechas que indujeron a dudar de su actividad, fueron
infundadas. Si asi ocurre, la declaracion privada se convierte en determinacion tributaria y
la pesquisa fiscalizadora pierde toda consecuencia juridica”; el segundo, “[p]Juede también
ocurrir que la investigacion crea haber detectado un contribuyente pero que luego de la pro-
fundizacion de las averiguaciones surja la realidad de que no hubo hecho imponible realizado.
Tampoco en este caso, la tarea investigatoria del Fisco trasciende en resultado determinativo
de especie alguna”; la tercera, “pueden suceder las hipdtesis inversas, tanto que las sospe-
chas se confirmen y la declaracion quede desechada, como que se descubra la existencia de
un hecho imponible acaecido pero desconocido antes de la pesquisa”, manifestando en este
(ltimo caso que,

En los supuestos ultimamente aludidos, la tarea del fisco se transforma en una
etapa de instruccion preparatoria de la determinacion. Sus objetivos son claros: el
fisco debe intentar llegar a la verdad de los hechos tal como realmente sucedieron.
Debe asimismo conseguir todos los datos necesarios para llegar a una precisa,
clara y circunstanciada atribucion de deuda tributaria. Debe por ultimo evitar el
peligro de que desaparezcan elementos probatorios de los hechos o situaciones
que motivaron la atribucion de deuda®.

En tal sentido, la inspeccion procurara constatar que el particular ajusta su conducta a deter-
minados parametros normativos, de ordinario, legales; en ese sentido, bien sea que investigue
0 compruebe, necesariamente 1a Administracion debera realizar un ejercicio (accion material
e intelectual) tendente a inquirir 1a verdad de la declaracion o liquidacion realizada por el sujeto
pasivo.

Ocurre en los procedimientos de inspeccion que el Fisco se toma atribuciones que no fueron
consagradas en la Ley, contraviniendo los principios de competencia y de legalidad. La igno-
rancia en la sustanciacion de los procedimientos, asi como constantes ataques de epilepsia
metal, las salidas faciles en las que se descarten rigurosos analisis de la norma, la burocracia
siendo victima de la procrastinacion dirigen la confianza que el ciudadano ha depositado en
ellos al patibulo de la ignominia.

Uno de los problemas ut supra descritos fue advertido en una controversia ventilada en la
jurisdiccion contencioso tributaria, en la que a partir de una serie de fallos se discutio sobre
la posibilidad de que la Administracion tributaria, en funcion de las reglas de la determinacion

7) VILLEGAS, Héctor B., “La Determinacion Impositiva en el Codigo Tributario de Venezuela”, Primeras Jornadas
Venezolana de Derecho Tributario, Asociacion Venezolana de Derecho Tributario (AVDT), Caracas, 1985,
p. 341.
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sobre base presuntiva calculara los gastos a los que pudo haber incurrido una empresa, sien-
do que los ingresos, por el contrario, habrian sido determinados ex ante sobre base cierta, ello
con el objeto de garantizar la l6gica que subyace a todo proceso contable: todo ingreso lleva
implicito un gasto.

El problema devino por un inadecuado empleo de la potestad inspectora y del flagrante
desconocimiento de las formas que imperan en la determinacion tributaria, y en especial de la
aplicacion de medidas sancionatorias a la renta gravable.

Ello asi, para fines metodologicos y previa a cualquier consideracion al respecto, se trans-
cribiran los extractos de los fallos a analizar, para, posteriormente, de cara a los conceptos
de determinacion tanto de base cierta como sobre base presuntiva, brindar algunas breves
conclusiones a tal respecto.

Il. Del Fallo del tribunal de primera instancia

1. De los hechos que dieron lugar la reparo fiscal

En el marco de un procedimiento de determinacion la Administracion tributaria impuso repa-
ro a la sociedad de comercio Kappa Unisex, S.A. en las que se formularon objeciones fiscales
por ingresos no declarados por las cantidades de seiscientos cincuenta y cuatro millones cin-
cuenta y cuatro mil ciento diecisiete bolivares (Bs. 654,054.117,00) y quinientos sesenta mi-
llones setecientos trece mil con cincuenta céntimos (Bs. 560.713.495,00), respectivamente.

El argumento de la recurrente (empresa de peluqueria o de afeite personal) en el caso arriba
planteado, a propdsito de la determinacion realizada por el Fisco Nacional, tanto de impuestos
omitidos, multas y otros accesorios expresados, se vincula con el modelo de negocios que
realiza, vale decir, la prestacion de servicios a través de terceras personas dentro de su es-
tablecimiento comercial y que, por el uso de sus instalaciones, éstas, conforme consagra el
contrato, cobran o exigen un canon de arrendamiento o porcentajes por las ventas de sus ser-
vicios, cuyos montos oscilan en promedio entre treinta por ciento (30%) a cuarenta por ciento
(40%), segun argumentaron, perteneciéndole el resto de las ganancias a los prestadores del
servicio, peluqueros, barberos, etc.®

(8) Es preciso advertir que esta clase de contratos no estan exentos de la polémica. Cada caso particular indi-
cara si los mismos esconden una relacion laboral encubierta a los fines de no pagar prestaciones sociales,
vacaciones y cualquier otro concepto de contenido patrimonial vinculado con aquélla. Por lo general, estos
modelos de negocios son pasados a través de un tamiz o test de laboralidad, en el que se pretende observar
si cumple con los tres (3) rasgos mas importantes, tales como, el desempeno de la labor por cuenta ajena, la
subordinacion y el salario. Sin embargo, recientes sentencias han apostado por darle mas preponderancia a
la realidad que se insufla desde sus formas v, con ello, frenar el incorrecto entendimiento de que esta clase de
convenios son empleados para eludir la aplicacion de la Ley. En ese sentido, véase: Sala de Casacion Social,
sentencia del 8 de noviembre de 2017, caso: Amalia Rosa Baez y José De Jesus Aguilar Moron Vs. Peluqueria
Unisex El Sanch, C.A. y Centro de Estética Sandro, C.A., disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/
scs/noviembre/205026-0987-81117-2017-17-067.HTML; Sala de Casacion Social, sentencia del 14 de di-
ciembre de 2016, caso: Ismary Del Valle Alfaro Buenario Vs Salon de Belleza Caritas, C.A., disponible en:
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scs/diciembre/193912-1347-141216-2016-15-991.HTML

48



Sobre esa base alego la recurrente que la Administracion habria incurrido en el vicio de falso
supuesto, al haber establecido, mutatis mutandi, que todos los ingresos que les son cobrados
a los clientes constituyen ingresos de la empresa, y por lo tanto omitidos en la declaracion de
renta.

La recurrente arguye que los pagos realizados a los peluqueros no fueron incorporados
como gastos a la contabilidad de la empresa porque en realidad la produccion o servicios de
cada peluguero no ingresaban a sus cuentas, todo lo cual era debidamente reflejado en los
libros diario e inventario, razon por la cual no debian gravarse tales ingresos.

2. Del contenido del fallo de primera instancia

El Tribunal Superior Primero de lo Contencioso Tributario del Area Metropolitana de Caracas,
mediante sentencia N° 1.555 dictada el 22 de noviembre de 2010, caso: Kappa Unisex, C.A.©),
considerd que el Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT)
no debi6 formular el reparo por ingresos gravables presuntamente omitidos sin precisar los
costos y gastos que afectan a los mismos, lo cuales, “ante la imposibilidad de determinarlos
sobre base cierta, bien pudieron precisarse a través de una determinacion sobre base
presuntiva”.

El Tribunal Superior Primero de lo Contencioso Tributario del Area Metropolitana de Cara-
cas senalo que la Administracion empez0 practicando un procedimiento de fiscalizacion y
determinacion sobre base cierta, pero nada impedia que ante la evidencia de una diferencia
de ingresos respecto a los cuales la contribuyente no tiene facturas, tickets, comprobantes u
otro documento registrado en su contabilidad, pudiera haber “recurrido a una determinacion
sobre base presuntiva a los solos fines de determinar los costos y los gastos imputables a
€so0s ingresos”.

A criterio del organo jurisdiccional le era imperativo determinar sobre base presuntiva la
veracidad de los costos y deducciones (gastos) que por mandato de la misma ley le son im-
putables a dichos ingresos brutos, dado que la contribuyente no suministrd los elementos de
juicio necesarios, ni le fue posible a la Administracion acceder a los mismos, a pesar de los
requerimientos que en tal sentido fueron formulados para la determinacion de dichos costos y
deducciones sobre base cierta.

3. Del fallo de Segunda Instancia

La Sala Politico Administrativa mediante sentencia N° 00472 dictada el 21 de mayo de
2013, caso: Kappa Unisex, C.A.19, revocd el aludido fallo bajo el argumento segun el cual
“es un derecho de la contribuyente deducir los egresos y gastos causados de su renta bruta,
por lo que, al no estar obligada a declararlos, tampoco la Administracion Tributaria lo esta a
determinarlos”.

9) Disponible en: http:/caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2010/NOVIEMBRE/2095-22-AP41-U-2008-000784
-1555.HTML [Revisada el 29-06-2016].

(10)  Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/mayo/00472-21513-2013-2011-0158. HTML [Revi-
sada el 29-06-2016].
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Conforme se aprecia de dicho fallo, se determind que los soportes de los gastos, de la
nomina y la relacion de empleados y “peluqueros” que laboran o laboraron en la empresa y el
documento de contratacion de cada uno de ellos fueron requeridos en quince (15) oportunida-
des, sin que la contribuyente hubiere consignado lo solicitado, entendiendo por tal motivo que
no se logro desvirtuar la presuncion de legalidad y veracidad de las actas fiscales.

4. Decision de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia

La contribuyente interpuso recurso extraordinario de revision en contra de la Sentencia dic-
tada por la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, y mediante decision
N° 221 del 9 de abril de 2014, caso: Kappa Unisex, C.A.("" se declaré Ha lugar la revision y
establecio lo que a continuacion se transcribe:

En el caso del Impuesto Sobre la Renta, que es el tributo que origind la actuacion de la Ad-
ministracion Tributaria objeto de controversia, este se encuentra regulado por una ley formal,
que es la Ley de Impuesto sobre la Renta del afio 2007, que establece en su articulo 1 que ‘Los
enriquecimientos anuales, netos y disponibles obtenidos en dinero o en especie, causaran im-
puestos segun las normas establecidas en esta ley’. Esta misma redaccion era la contenida en
la Ley de Impuesto Sobre la Renta del afio 2001, vigente al momento de los reparos realizados
por la Administracion Tributaria, que dieron origen al presente litigio.

De lo anterior se desprende que el hecho imponible que establece la ley son los enriqueci-
mientos netos, los cuales se definen en el mismo texto legal en el articulo 4 (tanto en la Ley de
2001, como en la de 2007) en los siguientes términos:

‘Son enriquecimientos netos los incrementos de patrimonio que resulten después
de restar de los ingresos brutos, los costos y deducciones permitidos en esta Ley,
sin perjuicio respecto del enriquecimiento neto de fuente territorial, del ajuste por
inflacion previsto en esta Ley.’

De este modo, queda claro que para la determinacion del hecho imponible, debe
restarse de los ingresos brutos, los costos y deducciones permitidos por la Ley,
que claramente diferencia los ingresos brutos de los ingresos netos como hecho
que origina la obligacion tributaria en este impuesto.

Ahora bien, cuando la Administracion Tributaria ejerce su potestad legal de actuar
de oficio para determinar este impuesto, bien sea sobre base cierta, 0 presunta,
en ese mismo procedimiento esta en la obligacion de determinar los costos y
deducciones que o bien aparezcan reflejados de los documentos que ha analizado
para determinar la cuantia de la obligacion tributaria, o en aquellos elementos que
le han dado base para presumir el monto de los ingresos, ya que es una maxima
de experiencia que toda actividad comercial tiene determinados costos minimos
asociados a la misma y que deben ser tomados en cuenta a la hora de determinar
el monto de los ingresos netos, que son el hecho imponible legalmente estableci-
do en este caso.

(11)  Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/abril/162787-221-9414-2014-13-1057.HTML
[Revisada el 29-06-2016].
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Advierte la Sala, que al no hacer lo anterior, la Administracion Tributaria estaria
imponiendo un tributo a un hecho imponible (ingresos brutos) diferente al previsto
en la Ley de Impuesto sobre la Renta (ingresos netos) con lo cual se viola el prin-
cipio de legalidad tributaria, por lo que es necesario declarar ha lugar la solicitud
de revision de la sentencia de la Sala Politico Administrativa que establece que
la Administracion Tributaria no esta obligada a determinar los egresos y gastos
causados en la renta bruta para la determinacion de oficio del impuesto sobre la
renta. Asi se decide.

En virtud de lo anterior, se ordena a la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia, dictar nuevo fallo, en el que se tome en consideracion la
interpretacion antes establecida en resguardo del principio de legalidad tributaria.

Conforme se lee de la sentencia supra citada, si la Administracion Tributaria no calcula los
tributos con base en los correspondientes costos y gastos, ademas de contravenir lo esta-
blecido en la Ley de Impuesto sobre la Renta, violaria el principio de legalidad tributaria. Por
tal motivo, la Sala Constitucional ordend a la Sala Politico Administrativa dictar un nuevo fallo
tomando en cuenta la necesidad porque en toda operacion contable se tomen en cuenta los
gastos asociados a la generacion de la renta.

lll. Concepto de la determinacion tributaria

Ello asi, a los fines de establecer cual de las decisiones es correcta, es preciso formular al-
gunas breves consideraciones sobre los conceptos de determinacion que nos permita evaluar
Si es posible propalar la expresion gastos presuntos en medio de una determinacion sobre
base cierta.

1. La determinacion con un acto administrativo

CASADOQ, al pronunciarse sobre la fase oficiosa de la determinacion, sefala que la misma
es un acto naturalmente administrativo, constituyendo pues una “‘manifestacion de voluntad
realizada por una autoridad puablica, actuando en ejercicio de la funcion administrativa (tribu-
taria), con el objeto de producir efectos juridicos determinados’ como son la configuracion
del presupuesto de hecho del tributo, la medida de la imposicion, y el alcance cuantitativo de
la obligacion en cabeza de la persona natural o juridica senalada en la ley como deudora del
crédito tributario; todo ello contenido —en cuanto a su forma— en un instrumento denominado
‘planilla de liquidacion’” (2,

De las consideraciones propuestas por CASADO se pueden extraer al menos dos (2) gran-
des conclusiones: la primera, que la determinacion es un acto emanado de una autoridad

(12)  CASADO, Hidalgo, “Procedimiento Administrativo-Tributario en el Derecho Venezolano”, Temas Tributarios.
Compilacién de estudios y sentencias publicadas en las Revistas de Derecho Tributario, N° 1 al N° 50, Aso-
ciacion Venezolana de Derecho Tributario (AVDT), Livrosca, Caracas, 1999, p. 67. En el mismo sentido, véase
VALDES COSTA, para quien la determinacion es “el acto administrativo que declara la existencia y cuantia de
un crédito tributario o su inexistencia”. Cfr. VALDES COSTA, Ramén, Curso de Derecho tributario Segunda
Edicion, Temis, Bogota, 1996, p. 356.
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envestida de competencia para ello y; la segunda, estrictamente vinculada con la anterior, que
es un acto administrativo y no una serie de ellos.

2. La Determinacion como actos compuestos

Por el contrario, para DE LA GARZA la determinacion brinda dos caras en una misma mone-
da, en el sentido que, por una parte “es un acto del sujeto pasivo por el que reconoce que se ha
realizado un hecho generador que le es imputable” y por la otra, “un acto de la Administracion
que constata esa realizacion, imputable a uno o varios sujetos pasivos, y en ambos €asos,
por el que se liquida o cuantifica el adeudo en dinero, una vez valorizada la base imponible y
aplicada la tasa o alicuota ordenada por la ley” (3.

3. La determinacién como un proceso

En términos similares se pronuncia MORENO, para quien la determinacion es un proceso en-
marcado dentro de la funcion recaudadora y, en la mayoria de los sistemas tributarios moder-
nos, es la primera etapa de ese proceso; es una actividad del sujeto pasivo al cual se le asigna
la obligacion de autodeterminar o autoliquidar el monto de la obligacion que le corresponde pa-
gar de acuerdo al gravamen de que se trate y, al mismo tiempo, del 6rgano administrador quien
intervendra por via del control para verificar la conformidad de las declaraciones y efectuar
los ajustes de las autoliquidaciones incompletas y los reparos por declaraciones omitidas™.

4. La determinacion como una serie de actos

GIANNINI —citado por SAINZ DE BUJANDA- definié la determinacion ya no como un acto
realizado bien sea por el contribuyente o la Administracion tributaria, sino como: “el acto o
la serie de actos necesarios para la comprobacion y la valoracion de los diversos elementos
constitutivos de la deuda impositiva (presupuesto material y personal, base imponible), con la
consiguiente aplicacion del tipo gravamen y la concreta determinacion cuantitativa de la deuda
del contribuyente”(19),

Inclusive, hay quienes dudan que la determinacion esté compuesta de un acto o un conjunto
de actos, en su lugar la perciben mas como un proceso conformado por una multiplicidad
de actos enmarcados dentro de la estructura juridica predeterminada, cuyo corolario es la
cuantificacion del tributot®),

(13)  DE LA GARZA, Sergio F., “La determinacion de la obligacion tributaria”, Sobretiro de Humanitas, N° 14, Uni-
versidad Autonoma de Nuevo Ledn, Nuevo Leon, 1973, p. 792.

(14)  MORENO DE RIVAS, Aurora, “La administracion tributaria como funcion estatal”, Revista de Dere-
cho Tributario N° 77, Asociacion Venezolana de Derecho Tributario (AVDT), Legis, Caracas, 1997,
p. 47.

(15)  SAINZ DE BUJANDA, Fernando, Nacimiento de la Obligacion Tributaria, Hacienda y Derecho, Instituto de Es-
tudios Politicos, Madrid, 1966, p. 39. En el mismo sentido, VILLEGAS manifiesta que la determinacion es un
conjunto de actos “mediante los cuales se identificaran los hechos imponibles, se arribara a las magnitudes
bases imponibles y recién se podrd, aplicando la alicuota, contar con el importe correspondiente”. Cfr. VI-
LLEGAS, Héctor B., Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2005,
p. 395-396.

(16)  MARCANO, Luis J., “La determinacion de la base imponible en el impuesto sobre la renta venezolano”, Revis-
ta de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela N° 80, Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1991, p. 257.
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5. La determinacion como un procedimiento administrativo

Para ABACHE la determinacion es, ante todo, un procedimiento consistente en la realizacion
de un acto o discurrir de un conjunto de éstos, dirigidos a declarar o constituir “la existencia
del débito-crédito fiscal por medio de la constatacion particular del hecho imponible, cuanti-
ficar su extension economica, individualizar al sujeto obligado a su satisfaccion, y también,
dependiendo de la naturaleza que se le reconozca, delimitar el momento de su exigibilidad” (",

En ese sentido, percibir a la determinacion como un procedimiento supone, como cualquier
otro procedimiento Administrativo, el que se desarrolle éste a partir de la emision y gestacion
consecuente de actos que realiza la Administracion conjuntamente con los contribuyentes o
particulares con la finalidad de arribar a un acto final. Ello tiene como finalidad garantizar el
derecho a la defensa y el debido proceso del contribuyente o responsable. Vale la pena subra-
yar que, entender la determinacién como un procedimiento con todas sus variantes, el cual es
previsto para realizar la comprobacion de los hechos generadores del tributo, limita la actividad
de la Administracion y opone barreras a la Arbitrariedad.

Concebido el instituto de la determinacion tributaria como un procedimiento, viene a integrar
una compleja secuencia de procedimientos que orientan la génesis del tributo y esta inmersa
dentro de los elementos que cuantifican la obligacion tributaria, materializada mediante el im-
puesto(’®),

El autor José BOLIVAR discrimina los conceptos de determinacion y de fiscalizacion. El
primero, lo conceptualiza como el acto o conjunto de actos que declara la existencia o inexis-
tencia de un crédito tributario, concepto que gravita en cuantificar paso a paso el monto del
tributo tomando en consideracion todos los elementos que forma parte de la materia imponi-
ble y medir lo que corresponde pagar o reintegrar; mientras que el segundo, consiste en un

(17)  ABACHE C., Serviliano, “La determinacion de la obligacion tributaria y su correccion monetaria, en la senten-
cia N° 1490/2007 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia”, Revista de Derecho Tributario
N° 121, Asociacion Venezolana de Derecho Tributario (AVDT), Legis, Caracas, 2009, p. 109. En el mismo
sentido, ha sefalado el aludido autor a proposito del procedimiento de determinacion, que el mismo consis-
ten en “la realizacion de un acto o discurrir de un conjunto de estos, por parte de los sujetos de la relacion
juridico-tributaria (sujeto pasivo, sujeto activo 0 ambos de manera conjunta), dirigidos a declarar o constituir
(dependiendo de la naturaleza que se le reconozca) la existencia del débito-crédito fiscal a cargo de un sujeto
individualizado, por medio de la constatacion particular del hecho imponible, y a cuantificar su extension
economica (liquidacion). Cfr. ABACHE C., Serviliano, “La Potestad Fiscalizadora”, Obra Colectiva: Manual Ve-
nezolano de Derecho Tributario, Asociacion Venezolana de Derecho Tributario (AVDT), Legis, Caracas, 2013,
p. 556. En el mismo tenor, ha sefialado ABACHE que la determinacion es: “ese acto aislado o conjunto de
actos realizados por la Administracion Tributaria, o por el contribuyente, o por ambos de manera compartida,
destinados a declarar o constituir la existencia y cuantia de la obligacion tributaria o su inexistencia, segin
la naturaleza que tenga de acuerdo al ordenamiento juridico en cuestion”. Cfr. ABACHE C., Serviliano, “De la
teoria a la practica: andlisis del «procedimiento de determinacion oficiosa» regulado en la Ordenanza General
de Procedimientos Tributarios del Municipio Simén Bolivar del Estado Anzoategui (e indirecto del Codigo
Organico Tributario”, Revista de Derecho Tributario N° 122, Asociacion Venezolana de Derecho Tributario
(AVDT), Legis, Caracas, 2009, p. 100.

(18)  COLMENARES, Juan C., Temas de Impuesto Sobre Sucesiones, Donaciones y Demds Ramos Conexos,
Lizcalibros, 2011, Caracas, p. 118.
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conjunto de pasos armonizados que debe seguir la Administracion con la finalidad de preparar
el acta de reparo o de conformidad, hasta el sumario administrativo. En sintesis, “ambos son
procedimientos paralelos distintos que deben seguir el régimen previsto en la Ley y tienen una
finalidad: uno cuantificar la base imponible sea sobre base cierta o base presunta y el otro
emitir el acto administrativo de tramite y definitivo(?).

En orden a lo anterior, una diferencia mucho mas diafana no las brinda Gonzales Cortes,
para quien la confusion entre la investigacion policial y el procedimiento de determinacion,
reside en el hecho que,

los débitos instrumentales requeridos a las personas son semejantes para el des-
empeno de una u otra tarea. Pero |a diferencia es visible. La fiscalizacion de la
determinacion implica una previa obligacion tributaria sustancial con su hecho
imponible y sus sujetos pasivos detectados e identificados. Se trata Gnicamente
de saber si éstos Ultimos cumplieron correctamente los deberes tributarios a su
cargo. No seria concebible, por tanto, que estas tareas fiscalizadoras se desarro-
llasen con anterioridad a la determinacion (y consiguientemente a la obligacion
sustancial objeto de determinacion). Tampoco seria coherente que estas tareas
de control se cumpliesen una vez extinguida la obligacion tributaria sustancial.
En cambio, la investigacion fiscal policial es independiente tanto de obligaciones
tributarias constituidas como sujetos pasivos identificados. Y es logico, las tareas
de investigacion fiscal policial no requieren la existencia previa de tales obligacio-
nes, porque su objetivo es precisamente descubrirlas®,

6. La determinacion como la voluntad abstracta de la ley que reconoce la
existencia de un hecho imponible

A criterio de JARACH, la determinacion es un acto de la administracion fiscal por el cual
se reafirma “en un caso concreto la voluntad abstracta de ley, reconociendo la existencia
de un hecho imponible en su diferentes aspectos, o0 sea, elementos objetivos, atribuciones
subjetivas, vinculacion con el poder fiscal, aspectos temporales y cuantitativos, finalmente,
pronunciamiento de la autoridad competente que intima el pago de la obligacion tributaria que
nace en virtud de la ley y por las circunstancias facticas indicadas”@".

El concepto propuesto por el autor italo argentino tiene componentes propios de la definicion
que los procesalistas le asignan a la institucion de la jurisdiccion, como la voluntad de ley
aplicable al caso concreto. Tal posicion, como el mismo autor manifiesta, ha sido objeto de
multiples criticas, entre ellas, de los profesores Bielsa y Francisco Martinez, para quienes la

(19)  BOLIVAR B., José G., “El procedimiento de determinacion y fiscalizacion, a la luz de lo dispuesto en los arti-
culos 205 y 206 del Cadigo Organico Tributario vigente”, Revista de Derecho Tributario N° 114, Asociacion
Venezolana de Derecho Tributario (AVDT), Legis, Caracas, 2007, p. 117.

(20)  GONZALEZ C., Consuelo, “La fiscalizacion en las deducciones de carécter social”, Revista de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela, Universidad Central de Venezuela,
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Caracas, 1987, p. 172.

(21)  JARACH, Dino, Finanzas Publicas y Derecho Tributario, Ediciones Nuevo Mundo, Buenos Aires, 2007, 436.
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voluntad de ley no necesita ser afirmada ni reafirmada y que jurisdiccion implica la existencia
de una controversia entre las partes y que, a diferencia del procedimiento administrativo, la
jurisdiccion involucra una posicion predominante del juez o del 6rgano jurisdiccional por en-
cima de las partes.

7. La determinacion como liquidacion

MORENO acufd a la determinacion como ese conjunto de operaciones para aplicar a un
caso concreto la norma tributaria, obteniendo con ello la cuota tributaria. A juicio de este autor,
aunque no lo senala explicitamente, existe una correspondencia conceptual entre liquidacion
y determinacion en el COT, al punto que, refiriéndose a la primera, adujo que: “[e]n todos los
casos, el uso del término liquidacion se encuentra asociado a la cuantificacion de la obligacion
tributaria durante un periodo determinado, en algunos casos por parte del sujeto pasivo y en
otras practicada por la Administracion tributaria” @2,

A renglon seguido, indicaria MORENO, citando a Arias Velasco y Carral Larrauri, que la
liquidacion es un acto, precisamente el de determinacion de la cuantia de una obligacion, y
no el proceso que a dicho acto conduce, y menos aun cada uno de los momentos 0 actos
parciales que componen este proceso; se trata entonces de la distincion entre procedimiento
de determinacion y acto de determinacion administrativa que por cuestiones terminologicas
puede llevar a confusion®?,

Como ha podido apreciarse existe una gran dialéctica doctrina sobre la naturaleza de la de-
terminacion tributaria, bien sea que sea apreciada como un acto que ejecuta el sujeto pasivo o
dicta el sujeto activo de la relacion juridico tributaria; como un acto que realizan conjuntamente
contribuyente y fisco (determinacion mixta)®¥; como una serie de actos; como un proceso
complejo que involucra la realizacion de multiple tareas para arribar eficientemente a las mag-
nitudes de la deuda o; como un procedimiento administrativo que garantice el debido proceso,
empero, lo cierto es que lo esencial de la determinacion es la fijacion del hecho imponible, la
base imponible, con la consiguiente aplicacion del tipo gravamen y —tal como sefiala GIANNI-
NI- la concreta determinacion cuantitativa de la deuda del contribuyente.

IV. Regulacion legal de la determinacion tributaria

En orden a lo anterior, merece la pena senalar que la regulacion del procedimiento de de-
terminacion esta dispuesta en el articulo 130 del COT que establece como primera condicion
que los contribuyentes y responsables, luego de verificado el hecho generador, y por ende,

(22)  ANDARA, Lenin J., “El acto de liquidacion tributaria. La determinacion por la administracion tributaria”, Revis-
ta de Derecho Tributario N° 140, Asociacion Venezolana de Derecho Tributario (AVDT), Legis, Caracas, 2013,
p. 202.

(23)  Ibidem, p. 203.

(24)  Enalgunos paises es comdn que se aplique la figura del concordato tributario, el cual es un contrato en el que
las partes a partir de reciprocas concesiones, una vez finalizada la fiscalizacion y en el entendido que existen
discrepancias sustanciales en cuanto al quantum de la obligacion fiscal, deciden finalizar la disputa pactando
el monto a pagar por el contribuyente.
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nacida la obligacion tributaria, determinen y, eventualmente, auto-liquiden el tributo o bien
proporcionar la informacion necesaria para que la determinacion sea efectuada por el Fisco.
En tal sentido, la propia Ley faculta al contribuyente, como sujeto pasivo de la relacion juridica
tributaria para que: i) determine por si mismo la cuota tributaria a pagar; o ii) asigne a la propia
Administracion para que realice la determinacion con los datos proporcionados por éste. Es
decir, el segundo supuesto esta envuelto en una aquiescencia, debido a que es el contribuyen-
te quien al proporcionarle la informacion a la Administracion con el objeto que realice la deter-
minacion del tributo, propicia el encuentro de voluntades que en ocasiones es distorsionada
por erroneas practicas de la Administracion tributaria.

1. Ladeterminacion sobre base cierta o base presuntiva

Paralelamente a lo supra descrito, coexiste la posibilidad que la Administracion sin que
medie anuencia del contribuyente realice determinaciones sobre base cierta o0 sobre base
presuntiva, denominada como: determinacion de oficio. Ahora bien, para brindar una mejor
panoramica de lo que implica la determinacion sobre base cierta o presuntiva, merece la pena
citar los articulos 140, 141 y 142 del COT, que al efecto establecen lo siguiente:

Articulo 140. Los contribuyentes y responsables, ocurridos los hechos previstos
en la Ley cuya realizacion origina el nacimiento de una obligacion tributaria, debe-
ran determinar y cumplir por si mismos dicha obligacion o proporcionar la infor-
macion necesaria para que la determinacion sea efectuada por la Administracion
Tributaria, segun lo dispuesto en las leyes y demas normas de caracter tributario.

No obstante, la Administracion Tributaria podra proceder a la determinacion de
oficio, sobre base cierta o sobre base presuntiva, asi como solicitar 1as medidas
cautelares conforme a las disposiciones de este Cadigo, en cualesquiera de las
siguientes situaciones:

1. Cuando el contribuyente o responsable hubiere omitido presentar la declaracion.
2. Cuando la declaracion ofreciera dudas relativas a su veracidad y exactitud.

3. Cuando el contribuyente, debidamente requerido conforme a la Ley, no exhiba
los libros y documentos pertinentes o no aporte los elementos necesarios para
efectuar la determinacion.

4. Cuando la declaracion no esté respaldada por los documentos, contabilidad u
otros medios que permitan conocer los antecedentes, asi como el monto de las
operaciones que deban servir para el calculo del tributo.

5. Cuando los libros, registros y demas documentos no reflejen el patrimonio real
del contribuyente.

6. Cuando asi lo establezcan este Codigo o las leyes tributarias, las cuales deberan
sefialar expresamente las condiciones y requisitos para que proceda”.

Articulo 141. La determinacion por la Administracion Tributaria se realizara apli-
cando los siguientes sistemas:
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1. Sobre base cierta, con apoyo en todos los elementos que permitan conocer en
forma directa los hechos imponibles.

2. Sobre base presuntiva, en mérito de los elementos, hechos y circunstancias
que por su vinculacion o conexion con el hecho imponible permitan determinar la
existencia y cuantia de la obligacion tributaria.

Articulo 142. La Administracion Tributaria podra determinar los tributos sobre
base presuntiva, cuando los contribuyentes o responsables:

1. Se opongan u obstaculicen el acceso a los locales, oficinas o lugares donde
deban iniciarse o desarrollarse las facultades de fiscalizacion, de manera que im-
posibiliten el conocimiento cierto de las operaciones.

2. Lleven dos 0 mas sistemas de contabilidad con distinto contenido.

3. No presenten los libros y registros de la contabilidad, la documentacion com-
probatoria 0 no proporcionen las informaciones relativas a las operaciones regis-
tradas.

La determinacion sobre base cierta se configura en funcion a los datos, documentos e
instrumentos facilitados por el propio contribuyente, de modo que, la Administracién con los
elementos aportados por éste realice el procedimiento o acto determinativo. Ello acredita a la
misma una relativa certeza, seguridad y conviccion de que la referida determinacion se esta
realizando con los instrumentos que emple6 o emplearia el propio contribuyente para realizar
la determinacion®,

Por el contrario, la determinacion sobre base presuntiva estd compuesta de pletoricos ele-
mentos aleatorios y condicionales y, aunado a ello, se desprenden ingentes poderes discre-
cionales. Parte de la doctrina sefala que la misma no es una potestad discrecional de la
Administracion, sino, por el contrario, es un procedimiento integramente reglado, dado que
“su desenvolvimiento no depende de ponderaciones sobre oportunidad y conveniencia” @),
Asi las cosas, la determinacion sobre base presuntiva tendra lugar como conditio sine qua non
al ocurrir determinados supuestos establecidos en el articulo 142 del COT.

Sefiala MORENO que el COT exige que la determinacion presuntiva se haga con base al mé-
rito que merezcan los hechos y circunstancias que por su vinculacion o conexion con el hecho
generador de la obligacion permitan determinar la existencia y 1a cuantia de la obligacion y que,
esa vinculacion de los hechos descubiertos por el fiscal debe ser una vinculacion “normal”
en palabras de la Ley, por lo que no puede tratarse de circunstancias extraordinarias que en
forma discrecional la Administracion pretenda vincular con la actividad del contribuyente para
fundamentar sobre ellas el reclamo fiscal®,

(25)  La Sala Politico Administrativa con respecto a la determinacion sobre base cierta ha precisado que la misma
se realice “con aquellos elementos que permitan conocer directamente los hechos generadores del tributo”.
Cfr., Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, sentencia No 01106, de fecha 27 de junio
del 2007, caso: Tiendas Karamba Valle De La Pascua, C.A. contra Fisco Nacional, disponible en: http://histo-
rico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/junio/01106-27607-2007-2004-3190.HTML.

(26)  VILLEGAS, Héctor B., Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, op. cit., 397.
(27) ~ MORENO DE RIVAS, Aurora, “La administracion tributaria como funcion estatal”, op. cit., p. 59.
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Para ABACHE, la Administracion debe realizar, ex ante, la determinacion sobre base cierta,
“a los fines de obtener los elementos de los cuales se desprenda de manera directa el na-
cimiento de la obligacion tributaria por medio de la realizacion del hecho imponible, y sélo
cuando le sea imposible hacerlo de esa manera -y por via de excepcion- tendra que acudir a
la modalidad sobre base presuntiva”®®,

Es criterio de MORENO, citando a RUAN SANTQOS, que el sistema sobre base presuntiva es
subsidiario, por cuanto procede sélo cuando se dan las especificas causales sefialadas en el
articulo 132 del otrora vigente COT, y “otras irregularidades que imposibiliten el conocimiento
cierto de las operaciones”. Por lo tanto, al aplicarse el sistema subsidiario, la Administracion
tributaria debera acreditar plenamente en el expediente que fueron verificadas las condiciones
que establece la norma “so pena de incurrir en una liquidacion ‘basada en falso supuesto, con
lo cual, se vicia la voluntad del 6rgano’” @,

En un principio, si partimos que la determinacion sobre base cierta se constituye funda-
mentalmente en una idea de realidad material al realizarse la misma con los documentos e
instrumentos sobre los cuales se obtienen los montos a declarar, bien sea, de libros, factu-
ras 0 comprobantes, entre otros, entendemos que sus montos son reales, hasta tanto no se
compruebe lo contrario, es decir, dichos célculos realizados por la Administracion estaran
representados, en un principio: por la certeza®.

Ahora bien, pese a que a las declaraciones presentadas por los contribuyentes se les acre-
dite un tratamiento de declaracion jurada, si la Administracion pretende verificar la certidum-
bre de los montos alli declarados, en aras de garantizar el debido proceso y el derecho a la
defensa, debera notificar al contribuyente del procedimiento que va a realizarse y requerirle

(28)  ABACHE C., Serviliano, “La Determinacion de la Obligacion Tributaria”, Manual Venezolano de Derecho Tri-
butario, tomo |, Asociacion Venezolana de Derecho Tributario (AVDT), Legis, Caracas, 2013, p. 473. En
relacion con la determinacion sobre base presuntiva, Luis FRAGA indicd: “Ahora bien, el articulo 119 del COT
establece un orden de prelacion en la determinacion tributaria, colocando en primer lugar la determinacion
sobre base cierta, es decir, aquella que se hace con apoyo de los elementos que permitan conocer en forma
directa los hechos generadores del tributo. Este derecho a la determinacion sobre base cierta se conecta con
la garantia constitucional de la Capacidad Contributiva y con uno de los principios fundamentales que infor-
man el procedimiento administrativo, cual es el Principio de Certeza y que, segin han establecido la doctrina
y la jurisprudencia, obligan a los funcionarios fiscalizadores a agotar todos los recursos a su alcance para
determinar con precision, sobre datos ciertos y veraces, la renta imponible de los contribuyentes, teniendo
siempre presente que su mision es la de fijar en sus justos limites la capacidad contributiva de aquéllos”.
Cfr. FRAGA-PITTALUGA, Luis, La defensa del contribuyente frente a la Administracion Tributaria, Funeda,
Caracas, 1998, pp. 45-46.

(29)  ANDARA, Lenin J., “El acto de liquidacion tributaria. La determinacion por la administracion tributaria”, op.
cit., p. 229.

(30)  Lacerteza es un principio fundamental en el derecho tributario. Es imperioso que los contribuyentes conozcan
con total claridad los supuestos generadores de un hecho imponible, las formas o mecanismos de pagos y
hasta donde llegan las competencias del fisco para su recaudacion. La arbitrariedad, gran enemigo del Estado
de derecho y legalidad, siempre sera ese gran vicio que desde cualquier trinchera deba vencerse. Un detallado
andlisis sobre estos aspectos puede examinarse en: GARCIA N., César, “La discrecionalidad en materia tri-
butaria”, Revista de Derecho Tributario N° 137, Asociacion Venezolana de Derecho Tributario (AVDT), Legis,
Caracas, 2013, p. 60.
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la informacion que precise necesaria para obtener montos sensiblemente mas cercanos a la
realidad material, toda vez que, de lo contrario, la determinacion que realice se aproximaria a
una determinacion sobre base presuntiva, y mas alla de ello, se entiende que la misma adole-
ceria de un falso supuesto, por cuanto, alcanzaria una consecuencia o resultado a partir de la
imprecision u omision de los elementos constitutivos que sirvieron para establecerla.

A corolario de lo anterior, es imprescindible que la Administracion Tributaria: i) notifique al
Contribuyente que realizara un procedimiento de determinacion en su propia sede; v ii) que
emita un acta de requerimiento y solicite al contribuyente los documentos e instrumentos
necesarios para realizar una correcta determinacion —si es el caso- de modo que elimine la
especulacion o términos dubitativos de la misma.

Merece la pena resaltar que, la determinacion sobre base presuntiva es una determinacion
incierta que puede arrojar montos de mas o de menos, por la manera que la misma opera,
por tal motivo, en cualquier de los casos, dicha determinacion lesionaria, bien sea derechos
de los contribuyentes o del Fisco Nacional que, en definitiva, deberia representar los interés
de la colectividad.

La Sala Politico-Administrativa en sentencia N° 01223 del 1° de diciembre de 2010, caso:
Inversiones Compuparts®", C.A. de conformidad con las previsiones contenidas en los arti-
culos 130, 131 y 132 del COT/2001 sefalé que las mismas son de aplicacion excepcional y
“otorgan amplias facultades a la Administracion Tributaria para proceder a la determinacion de
oficio sobre base presuntiva. Este procedimiento requiere de rigurosos requisitos de formay
de fondo y en especial deben concurrir Ias circunstancias siguientes: i) que el contribuyente
no proporcione los elementos de juicio necesarios para practicar la determinacion sobre base
cierta y; i) que la Administracion Tributaria no pueda obtener la informacion real por sus pro-
pios medios”.

De igual manera, ha manifestado la Sala que la estimacion de oficio tiene como finalidad
esencial la determinacion racional de la efectiva capacidad tributaria del contribuyente, pero en
todo caso el procedimiento de estimacion no puede ser aplicado en forma arbitraria, de mane-
ra que, por razones de seguridad juridica, no es posible imputar a un contribuyente ingresos
mayores a los declarados, basandose en la sola informacion suministrada por terceros y sin
que la Administracion compruebe esas informaciones®.

La Administracion debe respetar la forma dispuesta en los procedimientos administrativos,
y mas adn, las garantias constitucionales que recubren los derechos del contribuyente. En
materia de determinacion priva una suerte de prelacion, lo que implica que la Administracion
debera agotar las gestiones para realizar la determinacion sobre base cierta para proceder, de
no haber mas alternativas, a realizar la determinacion sobre base presuntiva.

(31)  Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/diciembre/01223-11210-2010-2009-1042.HTML

(32)  Sala Politico Administrativa, Sentencia N° 00675 del 21 de mayo de 2009, caso: Tiendas Karamba San Fer-
nando, C.A., disponible en: http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/mayo/00675-21509-2009-2008-0408.
HTML
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2. Elementos a considerar para realizar la determinacion sobre base presuntiva

A'los efectos de realizar la determinacion sobre base presuntiva, la Ley de Impuesto sobre la
Renta® (LISLR) establece en su articulo 91, algunos los elementos a considerar:

1. Volumen de las transacciones efectuadas en el ejercicio o ejercicios gravables;
2. Capital invertido;

3. Préstamos, consumos y otras cargas financieras;

4. Incrementos patrimoniales fiscalmente injustificados;

5. Rendimiento de empresas similares;

6. Utilidades de otros periodos;

7. Modo de vida del contribuyente, cuando se trate de personas naturales.

El articulo 44 de la otrora Ley de Impuestos sobre la Renta de México, sefiala DE LA GARZA,
ordenaba que la autoridad fiscal reuniese informes y practicase estudios de las mercancias,
articulos y servicios sobre el costo de los mismos, el importe de |a renta del local que ocupe
el causante, el nimero de personas que trabajen en el negocio, los sueldos pagados, otros
gastos normales y los demas datos que puedan utilizarse; ahora bien, a los ingresos brutos
estimados en dicha forma se les aplican los coeficientes establecidos en el articulo 33 de la
Ley para determinar la base imponible y luego aplicar |a tarifa progresiva del articulo 34 y de
esa manera determinar el crédito fiscal®.

V. ¢Sepueden presumir los gastos de forma concomitante en una determinacion
sobre base cierta?

Ahora bien, una vez realizado el breve bosquejo doctrinal de los conceptos de determina-
cion, es oportuno plasmar algunas disertaciones de los fallos que constituyen las jambas
del presente ensayo, de modo de precisar si existe tal cosa como gastos presuntos o una
determinacion mixta, en la que confluyan tanto la determinacion sobre base cierta y sobre
base presuntiva.

La logica que puede extraerse del fallo del juzgador de primera instancia es que la Adminis-
tracion ha debido fusionar dos (2) clases de determinaciones, por una parte, para algunos in-
gresos, gastos y costos la determinacion sobre base cierta y, por otra parte, para los ingresos
que obtuvieron los peluqueros y que no fueron expresados en la contabilidad de la empresa la
determinacion sobre base presuntiva, sobre el ungido fundamento de no haberse suministrado
la informacion o elementos exigidos a tal respecto.

La principal tribulacion de este razonamiento es que pese a compadecerse con criterios de
justicia, esto es, procurar acomodar el pago de tributos a la realidad, lo cierto es que para que
hubiera sido completamente justa ha debido haber ordenado a la Administracion recabar la

(33)  Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley de Reforma del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Im-
puesto sobre la Renta, publicado en la Gaceta N° 6.210, Extraordinario del 30 de diciembre de 2015.

(34)  DE LA GARZA, Sergio F, “La determinacion de la obligacion tributaria”, op. cit., p. 816-817.
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informacion contable proporcionada por la contribuyente y establecer con la mayor precision
posible el porcentaje que al respecto le era pagado a los peluqueros.

Por otra parte, el razonamiento de la Sala Constitucional que, esta demas decir, es paradig-
matico, pasa por desquebrajar rigidos esquemas en cuanto a la ya infeliz determinacion sobre
base presuntiva e incorpora bajo un razonamiento estrictamente material la idea segin la cual
la administracion en el impuesto sobre la renta esta en la obligacion de determinar los costos y
deducciones que aparezcan reflejados de los documentos que ha analizado para determinar la
cuantia de la obligacion tributaria, o en aquellos elementos que le han dado base para presumir
el monto de los ingresos. Pero, sin dudas, el apotegma mas resaltante de esta decision es
que toda actividad comercial tiene determinados costos minimos asociados y que deben ser
tomados en cuenta a la hora de determinar |a renta neta.

La Sala Constitucional ha dejado un mensaje indirecto en la propalacion del fallo y que
sélo es posible leer entrelineas, este es: la Administracion tributaria no puede, ni siquiera en
el marco de un procedimiento de determinacion, calcular y liquidar exclusivamente ingresos
bruto, aun en aquellos supuestos en los que la contribuyente haya actuado reticentemente al
no facilitar los documentos que demuestren los gastos.

Como habra podido apreciarse el tribunal de primera instancia ordend practicar la determi-
nacion sobre base presuntiva sobre los costos y gastos, mientras que la Sala Constitucional
s6lo ordeno que se calcularan los mismos sin identificar de qué forma se haria dicha actividad;
pero, si bien no identifico el método, debemos entender que es sobre base presuntiva, tenien-
do en cuenta que es alrededor de este punto sobre el cual orbita la presente /itis.

Ahora bien, en el marco de un procedimiento de determinacion sobre base cierta ése pue-
den presumir los gastos? La respuesta es no. No existe tal cosa como gastos presuntos en
la tributacion y con ello respondo a la interrogante planteada en el titulo del presente ensayo.
Lo que ocurre es que la Administracion al momento de realizar la determinacion emplea las
reglas del método cientifico y a partir de una serie de datos estadisticos, reportes y regis-
tros de empresas dedicadas al mismo rubro, analisis del modelo de negocio, entrevistas con
personajes involucrados®, que en este caso particular son peluqueros y socios, entre otros
multiples factores asociados, valora el quantum de los gastos a los que pudo haber incurrido
el contribuyente y realizando una determinacion sobre base presuntiva de todo el conjunto, y
no exclusivamente sobre uno de los rubros: /os gastos, calcula la renta neta gravable.

Alguno dira, y con justa razon, que la LISR consagra un capitulo relativo a las rentas presun-
tas para aquellas actividades directamente prestadas por sociedades offshore que obtienen
ingresos de fuente territorial, pero sus costos y gastos son generados en el extranjero v, al
mismo tiempo, dificiles de calcular con rigurosidad cientifica. En este caso, la Ley directamen-
te determina el porcentaje a ser gravado. En este caso, la Ley no presume los gastos, sino el
porcentaje que pudo haber sido empleado en la produccion de la renta. La diferencia esta en

(35)  Seriala MORENO que el COT contempla como métodos para efectuar la determinacion presuntiva las es-
timaciones del monto de las ventas gravables por comparacion de la realizacion de los inventarios fisicos
con los montos registrados en la contabilidad del sujeto investigado. Cfr. MORENO DE RIVAS, Aurora. “La
administracion tributaria como funcion estatal”, op. cit., p. 59.
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el hecho que los gastos no pueden ser determinados en la fuente, por lo que se decidio que se
presumiera un porcentaje de la renta.

Tanto el Tribunal de primera instancia como la Sala Constitucional inadvirtieron que al mo-
mento de impeler a la Administracion que dejase de emplear los elementos necesarios para
realizar la cuantificacion sobre base cierta, se convierte jpso facto en una determinacion sobre
base presuntiva. Aludir a una determinacion mixta resultaria equivoco, por cuanto, de ser asi,
se estaria refiriendo a aquella que compromete la intervencion del contribuyente y la Adminis-
tracion en la valoracion del quantum, tanto para la sustanciacion del procedimiento como para
la emision del acto.

Lo que ocurre en este caso es que en esta presuncion ya se tienen un conjunto de hechos
ciertos o conocidos y sobre esta base se estableceran los desconocidos. Pero, se insiste, no
pueden realizarse dos clases de determinacion en un mismo procedimiento, por tal motivo, o
se efectlia sobre base cierta o sobre base presuntiva.

Como habremos sefialado, la determinacion sobre base presuntiva pudiera resultar muy
riesgosa, al tiempo que siempre debera ser subsidiaria a la determinacion sobre base cierta;
por lo tanto, ordenar que se realice aquélla sin correctos parametros supondria dotar a la
Administracion tributaria ain mas de discrecionalidad, pudiendo generar, eventualmente, otro
largo y engorroso proceso judicial si el calculo que se realice sigue alejandose de realidad
material. Cuando el Tribunal ordena que se realice la determinacion sobre base presuntiva
sobre los gastos y costos no esta tomando en cuenta que pese a tener un hecho cierto como
son los ingresos, nada obsta para la Administracion Tributaria produzca el hecho desconocido
por un acto de entelequia.

Ello asi, tanto el fallo de primera instancia como el de la Sala Constitucional®® se hacen
inejecutables, por mas justas que parezcan, toda vez que, sus mandamientos son dificiles de
cometer por la Administracion al no habérseles dado una orden expresa, mas alla de hacer
patente el evidente problema de fondo, el cual es que el Fisco aplico a los ingresos una sancion
encubierta.

En tal sentido, con el proposito que se realizara una correcta determinacion, ha debido el
organo jurisdiccion ordenarle a la Administracion Tributaria, principalmente: i) entrevistarse
con los peluqueros que presuntamente prestaron servicios para los afos inspeccionados e
interrogarlos sobre el margen de ganancias que obtenian; ii) entrevistarse con los peluqueros
que trabajan en el establecimiento e interrogarlos sobre el margen de ganancias que obtienen;
iii) realizar una procedimiento de fiscalizacion sobre los pelugueros que trabajaban en el local,
de manera de cruzar y cotejar la informacion suministrada, de conformidad con el articulo 190
del COT; iii) interpelar a peluqueros de negocios similares con el proposito de establecer, a
partir de una muestra considerable, el porcentaje que de ordinario se establece en este modelo
de contratos; iv) una vez obtenida la informacion porcentual, ordenar a los ingresos brutos que
se le aplique el porcentaje correspondiente y serd esta la renta neta gravable; y v) a esta renta

(36)  Cierto es que la Sala Constitucion revisé un fallo, pero la concrecion es uno de los principales adminiculos
que debe tener toda sentencia.
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neta aplicarle la tarifa que corresponda; y por ultimo, iv) verificar si el monto obtenido por el
Fisco se compadece con el presentado por la contribuyente en la declaracion de renta.

Por muy dificil que haya sido determinar los costos y gastos, se ha debido agotar todos
los mecanismos disponibles de manera que el establecimiento de la renta neta estuviera lo
mas cercana y proxima a la realidad material; en todo caso, en el supuesto que hubiera sido
imposible, como parecen haber apreciado los tribunales de instancia, era necesario que el
Fisco determinase los gastos y no como lo hizo, reconocer los ingresos brutos como renta
neta, toda vez que la determinacion bajo ningin supuesto puede emplearse como ius puniendi.

La determinacion sobre base presuntiva, en especial, no puede emplearse como un medio
para imponer un castigo o pena indirecta y por ende, para negar la existencia de gastos y
costos vinculados; |a tarea principal del fisco es obtener la cuota tributaria justa, que no afecte
la capacidad contributiva y que respete los principios de la tributacion.

La Ley sobre Impuesto a la Renta de Chile es bastante dura en este particular; su articulo
70 dispone que si el contribuyente no probare el origen de los fondos con que ha efectuado
sus gastos de vida, desembolsos o inversiones, se presume que corresponden a utilidades.
Esta parece haber sido la linea que sigui6 el Fisco Nacional al momento de determinar la renta
gravable. Ahora bien, entre los supuestos que acarrean la aplicacion de la aludida presuncion
tenemos los siguientes: /) cuando el contribuyente no concurre a una citacion o no contesta o
no cumple las exigencias que se le formulan®; ji) si un contribuyente no presenta declaracion
estando obligado a hacerlo® c) Cuando las declaraciones, documentos, libros o anteceden-
tes presentados o producidos por el contribuyente no sean fidedignos (articulo 21, inciso 2°,
y articulo 64, inciso 2°, del Codigo Tributario).

Ahora bien, como se habra notado, para aplicar la dura consecuencia juridica que dispone
la Ley en Chile deben verificarse alguna de las situaciones vinculadas con la reticencia de la
contribuyente o con una conducta felona tendente a disminuir ingresos fiscales; ello asi, so6lo
en esos casos particulares y demostradas sustancialmente por la Administracion tributaria
en el marco de un procedimientos las circunstancias arriba descritas, se entendera que esos
referidos costos comportan utilidades, y por ende gravados con el impuesto sobre la renta.

En el caso planteado no se verificd la sustanciacion de un procedimiento en el que se haya
demostrado por parte de la contribuyente el uso de artilugios legales o de maniobras elusi-
vas para evitar el correcto pago de la cuantia tributaria. Incluso, en el supuesto que hubieran
entendido que los gastos eran realmente ingresos, ha debido, en primer lugar, en torno a un
procedimiento de determinacion, desconocer la forma de las operaciones, de conformidad
con lo establecido en el articulo 16 del COT en concatenacion el articulo 92 de la LISLR, y en
segundo lugar, abrir un procedimiento sancionatorio e imponer, de ser el caso, la sanciones
correspondientes.

(37)  Articulo 64, inciso 1°, del Codigo Tributario.
(38)  Articulo 22y articulo 64, inciso 2°, del Codigo Tributario.
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VI. Recapitulacion

1. Las inspecciones tributarias tienen como finalidad verificar que el contribuyente o los
sujetos pasivos cumplen con sus obligaciones fiscales o cualquier otra obligacion de tal
naturaleza impuesta legalmente.

2. La determinacion como acto, procedimiento o proceso tiene como obijetivo fijar cuanti-
tativamente de la deuda del contribuyente.

3. Inspeccion y determinacion no son conceptos analogos, mantienen en su lugar una
relacion consustancial.

4. Eluso de la determinacion presuntiva siempre debe constituir una excepcion, significa
ello que la Administracion estara habilitada para emplearla en la medida que se verifiquen
las condiciones o supuestos establecidos en el COT. En tal sentido, debera dejar cons-
tancia expresa en un acto motivado de la imposibilidad de practicarla sobre base cierta.

5. Debe descartarse la arbitrariedad en el establecimiento de montos cuando la administra-
cion hace uso de la determinacion sobre base presuntiva.

6. En los que los gastos no puedan determinarse por la insuficiencia de registros, datos
y documentos, entre otros, en orden a criterios de justicia tributaria, la Administracion
debe aplicar una determinacion sobre base presuntiva con el uso y el empleo del método
cientifico.

7. Ladeterminacion tributaria bajo ningln supuesto puede emplearse como un instrumen-
to sancionatorio, tal y como lo dejo sentado la Sala Constitucional al sefalar que todo
ingreso lleva implicito un costo y un gasto.

8. Si la Administracion tributaria quiere desconocer la existencia de cierto gasto, debera
abrir un procedimiento administrativo y desconocer la forma del negocio, si fuera el caso
de conformidad con el articulo 16 del COT.
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