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Prolegomeno

Dentro del conglomerado de técnicas de limitacion y ordenacion, algunas
—si no muchas— representan una barrera que imposibilita aprioristicamente al
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particular participar o concurrir en ciertas actividades que pudieran generar
lesiones al orden publico o al interés general. Es decir, se establecen ciertas
condiciones que requieren ser colmadas para poder acceder a la explotacion
de la actividad y, eventualmente, para ser objeto de diferentes y multiples
controles. Son las autorizaciones una de aquellas técnicas mas discutidas
y cuyos elementos pudieran afectar de manera mas recurrente a la libertad de
empresa y a la libre competencia.

En otras palabras, pudiéramos decir que las autorizaciones son el medio 6p-
timo y en ocasiones mas perverso con el que cuenta la Administracion para
establecer limites a la iniciativa privada, en los supuestos que las relaciones
que nacen del mercado puedan alterar el interés general. En materia tribu-
taria, a pesar de no significar que el tributo se halle dentro de tales categorias,
si es importante tener en cuenta que existen actuaciones realizadas por los
particulares potencialmente dafiinas, travestidas y perjudiciales a las reglas
de sana y eficiente recaudacion. Este punto es complejo de analizar, mas aun,
porque sera la confianza el motor que debe mover las relaciones entre los
contribuyentes y la Administracion tributaria. No obstante, existen ciertos
supuestos en los que esta confianza o buena fe se fractura por actos inescru-
pulosos de ciertos contribuyentes, bien sea distrayendo ingresos gravables,
domiciliando injustamente las rentas o gastos, transfiriendo precios, creando
productos financieros tan sofisticados que es dificil detectar con precision si
se trata de intereses o, en su lugar, forman parte del capital, trayendo consigo
situaciones de una doble no imposicion, usando los tratados internacionales
como herramientas para eludir el pago de tributos y, especialmente, bajo la
evasion de tributos o a través de la defraudacion al Fisco.

Las situaciones arriba sefialadas pudieran repercutir en los ingresos fiscales,
siendo esta la razon que justifica la existencia de un orden publico econo-
mico en esta materia y que permite que hablemos de actividades de limitacion
y ordenacion en el Derecho Tributario o, como prefiero decirles: de policia tri-
butaria'. En efecto, negar la existencia de estas formulas de control y limitacion

' Los actos administrativos de policia son aquellos que tienen por objeto velar por «el

cumplimiento de leyes que imponen obligaciones de dar, hacer, no hacer, para prevenir
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trae mas problemas que soluciones, toda vez que seria mucho mas dificil de
combatir las tropelias de la Administracion tributaria cuando son analizadas
lejos de los conceptos tradicionales.

En tal sentido, muchas de las técnicas de limitacién ordenadas por la Admi-
nistracion tributaria representan habilitaciones o licencias que escapan del
hecho imponible, pero si mantienen una estrecha y aneja vinculacion con
otras técnicas de control establecidas por tales 6rganos o entes, dependiendo
el caso’.

Con el presente trabajo pretendo mostrar grosso modo los principales pro-
blemas de las autorizaciones y especialmente en el Derecho Tributario, en
cuanto a: i. la naturaleza de las autorizaciones en la tributacion y su alcance;
ii. las autorizaciones y las relaciones especiales de sujecion; iii. concepcion de
las licencias de actividades economicas, y iv. ;es la revocacion de la autorizacion
un simple decaimiento o una sancion?

1. Concepto de autorizacion

Uno de los conceptos mas difundidos sobre la naturaleza juridica de la au-
torizacion es la que se refiere a procurar la «remocion de limites para el
ejercicio de derechos particulares»’. En efecto, se dice ordinariamente que

dafios o asegurar interacciones eficientes en relaciones que presentan riesgos ciertos de
lesion o costos de transaccion altos», ARaNcIBIA M., Jaime: «Las autorizaciones ad-
ministrativas: bases conceptuales y juridicasy». En: Revista de Derecho Administrativo
Economico. N.° 32. Pontificia Universidad Catolica de Chile. Santiago, 2020, http://
redae.uc.cl/index.php/REDAE/issue/view/1193/307.

2 Sefialan GARrcia DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas R.: Curso de De-
recho Administrativo. 42, Civitas. Madrid, 1993, p. 131, que: «una actividad pri-
vada es consentida por la Administracion previa valoracion de la misma a la luz
del interés publico que la norma aplicable en cada caso pretende tutelar.

3 La autorizacion es impuesta por la Administracion en supuestos en los cuales
sea calificada determinada actividad como susceptible de lesionar intereses
generales o publicos. Cfr. PENA Soiis, José: Manual de Derecho Adminis-
trativo. Vol. 1. TSJ. Caracas, 2009, p. 160. Para MARTIN MATEO, Ramoén: «Si-
lencio positivo y actividad autorizante». En: Revista de Administracion Publica.
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algunos derechos subjetivos necesitan para ser ejercidos en plenitud y va-
lidamente el permiso de la Administracion Publica correspondiente, quien,
antes de otorgarlo, comprueba que el derecho preexistente sera ejercitado de
manera correcta’.

Como se aprecia del concepto arriba sehalado, tres son los elementos que
se consideran del concepto de autorizacion, a saber: i. remocion de limites;
ii. el permiso es otorgado por la Administracion Publica, y iii. existe una
comprobacion de la Administracion para despejar los obstaculos del referido
derecho. En virtud de lo anterior, es legitimo preguntarse: jen qué medida
una autorizacion en el Derecho Tributario puede o no vulnerar los derechos
fundamentales de los contribuyentes? y jen qué medida no imponer una
barrera previa puede generar perjuicios en la colectividad?

A juicio de ARANCIBIA, la autorizacion no es un acto que levanta una prohi-
bicion, toda vez que la norma que la exige no es prohibitiva sino imperativa:
«no obliga a no “hacer” la actividad sin autorizacion sino a hacerla con
autorizaciony»’.

N.° 48. Cepc. Madrid, 1965, p. 214, la autorizacioén es: «la declaracion adminis-
trativa de concurrencia de las condiciones necesarias para el ejercicio de una
actividad, aun a costa de reconocer la posible equivocidad de tal concepto apli-
cado a casos extremos. Sin prejuzgar, pues, la preexistencia de un derecho, su
ejercicio vendra supeditado a la correspondiente declaracion administrativa
sobre su compatibilidad con el bien publico, declaracion que a estos limitados
efectos menos, puede tener una cierta transcendencia constitutiva». Segiin Ma-
RIENHOFF, Miguel: Tratado de Derecho Administrativo. Abeledo-Perrot. Buenos
Aires, 2003, p. 657, la autorizacion es: «el acto en cuya virtud un organismo ad-
ministrativo, o una persona particular, pueden quedar facultados: a. para emitir
un acto juridico; b. para desplegar cierta actividad o comportamiento. Tratese
de un medio de control preventivo a priori, vale decir, de un control que debe pro-
ducirse antes de que el acto pertinente sea emitido por el 6rgano o persona con-
trolados, o antes de que el “comportamiento” sea realizado: una vez otorgada la
autorizacion por el 6rgano controlante, el acto puede emitirse o el comportamiento
realizarse validamentey.

BerMEJO V., José: Derecho Administrativo. Parte especial. Thomson-Civitas.
Madrid, 2009, p. 58.
ARANCIBIA M.: ob. cit. («Las autorizaciones administrativas...»), p. 6.
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Las autorizaciones pueden verse como actos que quitan o derriban una barrera
previamente impuesta por ley o, lo que es lo mismo, «algunos derechos subje-
tivos necesitan, para ser ejercidos en plenitud y validamente, el permiso de la
Administracion Publica correspondiente, quien, antes de otorgarlo, comprueba
que el derecho preexistente ejercitable se va a ejercitar de manera correcta»®.

La Administracion, en los actos administrativos autorizatorios, no solo se en-
carga de verificar que el operador econdmico cumple satisfactoriamente con
los requisitos previstos legalmente, sino que, ademas, conlleva la demarca-
cion temporal o punto de partida para que la actividad particular autorizada
quede sujeta siempre a las potestades de supervision, control, direccion
y sancion. Significa ello que, estando la actividad en un sector fuertemente
regulado, la licencia solo sera el preludio a lo que seran paulatinos controles.

No obstante lo anterior, lejos de lo que puede pensarse, tales potestades no
pueden ser ejercidas por la Administracion en virtud de la sola existencia de
ese acto de autorizacion, por lo tanto, y en virtud de la limitacion a la libertad
que la circunda y de la evidente discrecionalidad de la cual se nutre, deben
estar previstas en una norma legal expresa como condiciéon minima indispen-
sable. Por lo tanto, ese acto conlleva a que el operador podra ejercer su derecho
ala libertad econdmica, pero sometida siempre a las potestades aplicables en el
correspondiente sector.

Asi, las limitaciones establecidas en el ordenamiento sectorial de que se trate
regiran Unicamente para los operadores economicos que previamente hayan
obtenido un acto de autorizacion, pero no asi para el resto de los operadores
economicos.

La Corte Segunda de lo Contencioso-Administrativo ha desarrollado desde
una perspectiva eminentemente tradicional la nocion de autorizacion, pero
principalmente adoptando una vision restrictiva de la iniciativa privada,
al indicar que la misma implica la imposicién de un mecanismo de control
previo para evitar que ciertas actividades que con un nexo fatal con el orden

6 fdem.
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publico o el interés general puedan potenciar el acaecimiento de estanca-
mientos, rupturas, desequilibrios y lesiones del sistema de que se trate’.

Para el aludido 6rgano jurisdiccional, tales actos autorizatorios comprenden
dos momentos: el primero, representa a priori una férmula limitativa de
derechos y, en ocasiones, restrictiva de la iniciativa privada, como indica expli-
citamente el fallo, que ordena el cumplimiento de ciertos requisitos para poder
ejercer la actividad, y el segundo, a posteriori, comprendiendo un acto legiti-
mador que permitira a la Administracion supervisar la actividad objeto de la
autorizacion y corroborar si los requisitos que dieron lugar al otorgamiento
de la misma se han mantenido en el tiempo®.

El concepto propuesto por la Corte Segunda recoge los elementos que de
ordinario conocemos de la autorizacion, en el sentido que: i. es un acto que
dispone una serie de requisitos; ii. la autorizacion es una férmula limitativa
de derechos y en ocasiones restrictiva de la iniciativa privada, y iii. con la
autorizacion se generan otros controles a los ciudadanos, como por ejemplo,
las supervisiones y las inspecciones, entre otros. El principal problema que
apreciamos de la definicion de la Corte es que ancla al acto autorizatorio
a dos nociones altamente indeterminadas, como lo son: el orden publico y
el interés general; es decir, es muy probable que una actividad requiera cierto
grado de control por los problemas verificables que haya tenido, verbi gratia,
la actividad bancaria, pero no todas las actividades realizadas por la Banca re-
quieren para su funcionamiento esta clase de técnicas. Quiero decir con ello
que la autorizacion siempre debe tener un talante pragmatico y vinculado con
cuestiones objetivables que efectivamente requieran de un control previo.

En atencion a lo anterior, la Directiva Bolkestein de la Unidon Europea dis-
puso que: «la autorizacion solo es admisible en aquellos casos en que no
resultaria eficaz hacer un control a posteriori, habida cuenta de la imposi-
bilidad de comprobar a posteriori los defectos de los servicios en cuestion
y habida cuenta de los riesgos y peligros que se derivarian de la inexistencia

7 CSCA, sent. 2010-1651, del 08-11-10.
8 fdem.
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de un control a priori»’. Esta forma de entender a las autorizaciones cola-
bora para limitar su uso exclusivamente a situaciones que pondrian en riesgo
determinado sector, aunque, claro, la palabra «riesgo» por si sola tampoco
ayuda para su encapsulamiento.

2. Clases de autorizaciones

Ahora bien, con relacion a las clases de autorizaciones, PERNA SoLis, valién-
dose de la clasificacion formulada por la doctrina italiana y espafiola, las
enumero de la siguiente manera: i. Autorizaciones regladas y discrecionales,
ii. autorizaciones de operacion o simples y de funcionamiento u operativas,
iii. autorizaciones reales y personales y, por ultimo, iv. las autorizaciones
técnicas y sucesivas'’.

En ese sentido, a proposito del presente articulo, nos referiremos unicamente
a las autorizaciones operativas, en el entendido de que son estas las mas sus-
ceptibles de generar perversiones en los derechos de los ciudadanos y ademas
las que en el fondo engendran el concepto general.

2.1. Autorizaciones operativas

En orden a lo anterior, PENA SoLis, al analizar las autorizaciones de opera-
cién o simples y de funcionamiento u operativas, comenzd por diferenciar
cada una de ellas; a las primeras las definié6 como aquellas que usa la Admi-
nistracion para habilitar el ejercicio de una actividad instantanea, vale decir,
una vez realizada por la persona autorizada se consuma el acto, verbi gratia,
licencia para importar un automévil; mientras que las segundas suponen ge-
neralmente que la Administracion, ademas de imponer un acto autorizatorio,
establece un régimen que la faculta para ejercer determinadas modalidades de
control sobre la actividad permitida, con el propdsito de garantizar que las cir-
cunstancias que motivaron el otorgamiento de la autorizacion se mantengan
en el tiempo, creando un vinculo entre la Administracion y el autorizado''.

® AraNciBiA M.: ob. cit. («Las autorizaciones administrativas...»), p. 9.

10 PENA SoLis: ob. cit. (Manual de Derecho Administrativo), p. 164.
" Ibid., p. 167.
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Con relacion a las autorizaciones operativas, HERNANDEZ analizd coémo
estas pueden significar mas que una limitacion u ordenacion a la libertad
de empresa un obstaculo para su ejercicio. Para el autor en referencia, las
autorizaciones operativas constituyen un instrumento a través del cual la
Administracion permite a los particulares el ejercicio del derecho al acceso
al mercado, con el fin de conciliar la iniciativa privada con el interés general
presente en la actividad que se desee emprender'2.

El concepto propuesto por HERNANDEZ responde a una mixtura entre la na-
turaleza de la autorizacion constitutiva y la declarativa, por cuanto, a pesar
de que acentue la anuencia para el ejercicio del derecho, debe necesariamente
acomodarse a un interés publico. En ese sentido, HERNANDEZ, siguiendo el
criterio de MARTIN-RETORTILLO, establecio como notas distintivas de las auto-
rizaciones operativas, las siguientes: i. modulan sobre determinado sector
economico, remueven el limite, condicionan el ejercicio de este atributo de la
libertad economica, de manera tal que la Administracion despliega potestades
de ordenacién y limitacion durante todo el desarrollo de la empresa que se au-
toriza; ii. son autorizaciones de tracto sucesivo, y iii. al desarrollar la actividad
autorizada deben cumplir los parametros previstos por la Administracion
(especificas prestaciones)'.

Las autorizaciones que cominmente apreciamos en materia tributaria esta-
rian representadas por aquellas que se otorgan en materia de facturacion y
maquinas fiscales, pero no son las unicas, incluso, la regularidad de esta téc-
nica es profusa en todo el campo de la imposicion, sea nacional, municipal,
parafiscal o aduanera'.

12 HerNANDEZ G., José Ignacio: La libertad de empresas y sus garantias juridicas.

Funepa-IEsa. Caracas, 2004, p. 396.

5 Tbid., p. 397.

4 Ejemplos de algunas autorizaciones en materia tributaria, son los siguientes:
i. la Providencia N.° 91, que regula la utilizacion de medios distintos para la emi-
sién de facturas y otros documentos por parte de los prestadores de servicios
masivos; ii. la Providencia N.° 592, del 28-08-07, en la cual estan establecidas
las normas a seguir para la constitucion de imprentas que pueden ser autori-
zadas por parte de la Administracion tributaria para la elaboracion de facturas;
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3. Los actos autorizatorios y las relaciones de sujecion especial

HERNANDEZ arguye que la autorizacion, ademas de su funcionalidad operativa,
tiene una connotacion organizativa, pues su otorgamiento supone el ingreso de
los particulares a determinados ordenamientos sectoriales; sin embargo, que
se configure de esa forma no supone que la Administracion ejerza potestades
propias de relaciones de sujecion especial, por cuanto, a su criterio: «estas rela-
ciones son completamente extrafas a las potestades de ordenacion y limitacion
que parten siempre, del respeto a la libertad econdmicay y, por tanto, lo que se
deriva de las relaciones juridicas de las autorizaciones operativas al ingresar
a esta clase de ordenamientos son cargas y obligaciones, sin que «quepa en-
tender investida a la Administracion de amplias potestades de limitacion, pues
la nota que caracteriza a estos ordenamientos juridicos no es la intensidad de
las potestades desplegadas por la Administracion, sino la existencia de los tres
elementos ya referidos: plurisubjetividad, organizacion y normacion»'®.

Entre las autorizaciones y las relaciones especiales de sujecion existe una
vinculacion incorrectamente establecida por la jurisprudencia como da
cuenta PrIETO', por lo que resulta necesario establecer qué se entiende por
la primera y, si es posible, que algunas actividades sometidas a controles,
por virtud de alguna técnica de limitacion y ordenacion en materia tributaria,
al mismo tiempo se halle comprometido en una relacion de sujecion especial.

iii el Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de reforma de la Ley de Impuesto
sobre Alcohol y Especies Alcoholicas establece un grupo diverso de técnicas
autorizatorias o habilitaciones en el campo de las bebidas alcoholicas, a los
fines de controlar cada etapa del proceso productivo, su expendio y circulacion;
iv. En materia aduanera, son frecuentes las autorizaciones operativas. Su fun-
cion, como es de suponerse, es limitar ciertas actividades, personas y empresas
que participen en la referida area. Las principales autorizaciones en el area
aduanera estan reservadas para actuar como agente aduanal, las actividades de
los almacenes y depdsitos aduaneros, como los depositos temporales, los de-
positos aduaneros (In Bond), almacenes libres de impuestos (duty free shops),
y iv. almacenes generales de depositos. Entre muchas otras.

5 Ibid., p. 402.

Prieto A., Tomas: «La encrucijada actual de las relaciones especiales de sujeciony.

En: Revista de Administracion Publica. N.° 178. CEpc. Madrid, 2009.
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En tal sentido, para Garcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, las relaciones es-
peciales de sujecion estan caracterizadas: «por una duradera y efectiva
insercion del administrado en la esfera organizativa de la Administracion,
a resultas de la cual queda sometido a un régimen juridico peculiar que se
traduce en un especial tratamiento de la libertad y de los derechos funda-
mentales, asi como de sus instituciones de garantia, de forma adecuada a los
fines tipicos de cada relacion»'’.

Sobre el particular, la idea que GaLLEGO tiene de las relaciones especiales de
sujecion esta basada en la acentuada dependencia que se establece en favor
de un determinado fin de la Administracion Publica, para que todos ellos en-
tren en una especifica estructura social’®; y el hecho de que el individuo tenga
que obedecer drdenes, las cuales «no tienen su origen directamente en la ley,
sino en el derecho, creado por la ley, para ordenar», es una de las notas esen-
ciales que caracterizan dicha institucion".

El autor en mencion, para explicitar lo antes sefialado, colocé como ejemplos
los siguientes: «el poder, por razén de servicios, sobre los funcionarios, el poder
de vigilancia sobre los usuarios de determinadas instalaciones de aduanas y ré-
gimen fiscal, el poder institucional sobre todo aquello que entra en la empresa
del poder publico. Esta RleS (relaciones especiales de sujecion), indica MAYER,
significa siempre “un estado de libertad restringida, en el cual el afectado se
tiene que ajustar a lo que le exija el fin de la Administracion Publica”»*.

A juicio de GaRrcia, las relaciones especiales de sujecion resultan complejas per
se aunque resulte relativamente simple la distincion entre la general y la espe-
cial. La primera, «se concibe como esa obligada sumision de los ciudadanos

7 GArcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ: ob. cit. (Curso de Derecho Administrativo),
pp- 161 y ss.

8 GALLEGO A., Alfredo: «Las relaciones especiales de sujecion y el principio de
legalidad de la Administracion». En: 34 articulos seleccionados de la Revista
de Administracion Publica con ocasion de su centenario. INAP. A. NIETO, coord.
Madrid, 1983, pp. 417-423.

9 fdem.

20 fdem. (paréntesis nuestros).
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alos poderes publicos, como consecuencia de habitar en el &mbito territorial en
que esos poderes ejercen su soberania o imperium. Las relaciones de sujecion
general someten a todos los ciudadanos por su condicion abstracta de tales,
en cuanto subditos del poder publico, sin necesidad de titulos concretos»?*!.

La segunda, por el contrario, a criterio de GALLEGO, se identifican por:
i. acentuada situacion de dependencia de la cual emanan determinadas
obligaciones; ii. estado general de libertad limitada; iii. existencia de una
relacion personal; iv. imposibilidad de establecer de antemano extension
y contenido de las pretensiones, asi como la intensidad de las necesarias in-
tervenciones coactivas de la esfera de los afectados; v. el hecho de que el
individuo tiene que obedecer 6rdenes, las cuales no emanan directamente
de ley; vi. el hecho de que esta situacion se explique en razén de un deter-
minado fin administrativo; vii. la alusion a un elemento de voluntariedad en
dicha situacion de sometimiento; viii. el admitir, expresa o tacitamente, que
la justificacion de dicha relacion se encuentra en la necesidad de eficiencia
y productividad administrativa, y ix. libertad vigilada (policiaca, fiscal)?>.

Ahora bien, a proposito de las «relaciones especiales de sujeciony, de su de-
sarrollo historico, ambivalencia y poca precision del término es oportuno
revisar las apreciaciones de PriETo quien, haciendo una revision de las sen-
tencias de los tribunales de justicia espafioles, impreco la poca coherencia
y postura ecléctica que se ha asumido al respecto®. En efecto, el autor en
referencia indica que es lugar comun afirmar que la génesis de las relaciones
especiales de sujecion han de situarse en Alemania, cuyo término se acufio
amediados del siglo x1x, y la jurisprudencia de este pais admitia mayoritaria-
mente que en esta esfera la Administracion podia actuar discrecionalmente
para conseguir los fines publicos correspondientes, «como si imperase atn el

principio monarquico, en lugar del democratico»*.

21 Garcia U., Agustin: La potestad inspectora de las administraciones publicas.

Marcial Pons. Madrid, 2006, p. 56.

GALLEGO A.: ob. cit. («Las relaciones especiales...»), p. 428.

2 PrIETO A.: ob. cit. («La encrucijada actual...»), pp. 215-247.

2 TIbid., p. 219. Seguidamente, indicaria que la jurisprudencia espafiola llevd a cabo
la importacion de la expresion, pero pronto se desvirtud el concepto tal y como se

22
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En el mismo tenor, afirma Prieto, valiéndose tanto de la doctrina y la ju-
risprudencia, que la imprecision, inseguridad y ausencia de una sosegada
reflexion sobre tal categoria que acote el concepto ha llevado consigo que in-
correctamente se aniden en el mismo a las actividades sometidas a licencias
o0 autorizaciones genéricas, por mas que aquella se prolongue en el tiempo
y que sea esta una caracteristica consustancial a tal nocion, por lo que, en
cualquier caso, las habilitaciones siempre se catalogaran como relaciones
generales de sujecion o una actuacion doméstica interna®.

El problema que subyace al concepto de relaciones especiales de sujecion es
que, al estar emparentado con una férmula que le atribuia a la Administra-
cioén una inconmensurable potestad para afectar discrecionalmente ciertos
derechos, incluidos los fundamentales, sin tener amparo en la Ley, poco ha-
bria que decir a proposito de la supervivencia de dicha nocion, toda vez que
la Administracion no puede imponer sanciones o medidas disciplinara ex
nihilo, que no estén consagradas en la ley y tampoco puede afectar derechos
y libertades sin autorizacidon constitucional. No obstante, en Venezuela,
aunque tal institucion no ha tenido la receptividad que si tuvo en Espana,
suele citarse para hacer alusion a relaciones de empleo publico*, pero no

entendio en el pais de origen, en el sentido que, pese a considerar en esta situacion
a los funcionarios y al régimen penitenciario, prototipicos de la institucion, se afa-
dieron nuevos supuestos que nada tenian que ver con la esfera de auto organizacion
administrativa, vale decir, los profesores de centros docentes, los miembros de un
colegio profesional, los auditores de cuentas o, de una manera menos clara, los
promotores de viviendas, los detectives privados, los taxistas, los sometidos a una
denominacion de origen, entre otros.

fdem.

26 TSJ/SC, sents. N.** 2629, del 23-10-02 y 1592, del 23-11-09. No obstante lo anterior, la
Sala Electoral, en un voto salvado de Luis Martinez Hernandez, indico que la validez de
la existencia de relaciones especiales de sujecion es de plena aceptacion en Venezuela,
asi como también, por ejemplo, la tesis del control por la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa de los llamados «actos de autoridad» (actos sancionatorios de entes de De-
recho privado dictados en ejecucion de normas estatutarias), vid. TSJ/SE, sent. N.° 128,
del 13-08-09. Un articulo que estudia un excurso historico de la institucion y la vincu-
lacion entre el Estado y sus funcionarios lo podemos ver en: ArpiLa Q., Luis E.: «Las
relaciones especiales de sujecion entre el Estado y sus funcionariosy». En: Revista Logos.
Ciencia & Tecnologia. N.° 3. Policia Nacional de Colombia. Bogota, 2012, pp. 112-123.
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se ha erigido todo un constructo para justificar ciertas actuaciones de la
Administracion Publica.

Aun cuando las relaciones especiales de sujecion no han sido desarrolladas a
cabalidad en el pais, entre estas y la actividad de policia existe una estrecha re-
lacion que puede ser parametrizable con el alcance de las potestades o poderes
de la Administracion Publica en determinados supuestos que citaremos a con-
tinuacion. El Derecho Tributario venezolano no es la excepcion, toda vez que
pueden existir situaciones en las que la actividad se regule con una autorizacion
y, al mismo tiempo, cohabite en una relacion de sujecion especial.

En atencion a lo anterior, si bien PRrIETO critica que se entienda como relaciones
especiales de sujecion las provenientes de concesionarios, como por ejemplo, las
expendedurias de tabacos?’, en Venezuela, al margen que tales actividades estan
fuertemente reguladas, siendo la autorizacion su puente conector, aquellas, al
mismo tiempo, se encuentran sometidos in omne tempus 'y de forma sempiterna
a las inspecciones del Fisco y a otra serie de controles; lo mismo ocurre con los
fabricantes de bebidas alcoholicas, etc. Ese simple hecho transforma una situa-
cion comun de autorizacion en una compleja relacion entre la Administracion y
el contribuyente que debe analizarse bajo otras reglas distintas de las tradi-
cionales, pero siempre enmarcadas en el principio de legalidad y reserva legal.

En efecto, todos los actos que emita la Administracion deberan estar am-
parados en una ley o, en su defecto, como se aprecia para este caso en
particular, en el reglamento de la Ley de Impuestos sobre Alcohol y Especies
Alcoholicas. Los controles sobre estas industrias son tan fuertes que a los
funcionarios del Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduanera
y Tributaria (SENIAT), denominados fiscales de planta, se le debera acondi-
cionar un espacio para ejercer sus labores durante el dia y hospedaje para
la noche los 365 dias del afio®® a los fines de poder supervisar las siguientes

27 PrieTO A.: 0b. cit. («La encrucijada actual...»), p. 232.

2 La definicion de Lopez B., Mariano: Naturaleza y presupuestos constitucionales de
las relaciones especiales de sujecion. Civitas. Madrid, 1994, pp. 161 y 162, ayudar
a entender mucho mejor estas relaciones en el sentido que se caracterizan por una
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actividades: control de ingreso de materias primas alcohdlicas; control de
procesamiento inicial; control de proceso de envejecimiento; control de va-
ciado de especies envejecidas; control de procesamiento de encasamiento
final; control de productos terminados; control de impuestos; control de
bandas de garantias; control del impuesto sobre expediciones.

Es evidente que esas formas tan arcaicas y poco practicas de inspeccionar
deberan irse eliminando con el paso del tiempo; las relaciones entre el con-
tribuyente y el Fisco deberan estar signadas por la confianza, siendo este
principio el principal motor que impulse una sana recaudacion.

En ese sentido, pudiéramos precisar, tal y como sefala GaLLEGO, que el ciuda-
dano en calidad de funcionario, asi como aquellos que estan sometidos a una
especial vigilancia por razon de sus deberes fiscales y las generadas con motivo
de una inspeccion fiscal se hallan inmersos en una relacion especial de sujecion,
pero solo bajo las formas arriba descritas, es decir, meras autorizaciones de
funcionamiento escapan de esta categorizacion.

Otros sujetos que pudieran incluirse dentro de esta especial categoria son los
sujetos pasivos especiales, los cuales cumplen funciones que en principio de-
berian ser realizadas por el Fisco (retener y enterar los tributos de otros sujetos
pasivos) pero, como nota caracteristica, todas las actividades que realiza en
pro de colaborar con la recaudacion no pueden ser descontadas como gastos
del impuesto sobre la renta ni de ningun tributo y, lo peor, sin la posibilidad de
poder ajustar su renta a la inflacién?.

«duradera y efectiva insercion del administrado en la esfera organizativa de la Ad-
ministracion, a resultas de la cual queda sometido a un régimen juridico peculiar
que se traduce en un especial tratamiento de la libertad y de los derechos funda-
mentales, asi como de sus instituciones de garantia, de forma adecuada a los fines
tipicos de cada relaciony.

Con relacion a la naturaleza juridica de esta clase de contribuyentes véase: ABACHE
C., Serviliano: «Naturaleza juridica y justificacion teleoldgica de los “sujetos pa-
sivos especiales”». En: Libro homenaje al Doctor Luis Cova Arria. T. m. Academia
de Ciencias Politicas y Sociales. R. BADELL, E. URDANETA y S. YANNUZZzI, coords.
Caracas, 2020, pp. 1707-1724.
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Ahora bien, esas simples particularidades no hacen de esta relacion como de
sujecion especial, faltaria que entre las mismas exista una simbiosis, aunque
inacabada, entre Administracion y contribuyente en la que la primera inserta
sus agentes permanentemente en sede del segundo, pero no se da en todos
los casos; no obstante, merece la pena senalar que muchos sujetos pasivos
especiales reciben con tanta frecuencia inspecciones fiscales en su estable-
cimiento comercial o la finalizacion de esta termina siendo sine die que ipso
facto se cierra por completo el eslabon. Es dificil controlar la actividad del
Fisco en dichas situaciones y todas las medidas que adopten sobre el par-
ticular, mas atn, porque travestidas en una técnica de limitacion y ordenacion
esconden una relacion especial de sujecion de viejo cufio. Quiero decir con
esto que una inspeccion que no tenga hora o fecha de finalizacion otorga
inconmensurables potestades a los interlocutores del Fisco, quien podra ir
adoptando medidas, gravamenes o cargas al sujeto pasivo no establecidas en
la ley y ni siquiera en una norma de rango reglamentario.

Es por tal motivo que, pese a la impresion del término y a la poca concrecion,
es necesario advertir que «aun en el ambito de las relaciones de sujecion es-
pecial opera el principio de legalidad, en su manifestacion de reserva de ley,
si bien en este &mbito se abren mayores espacios a la colaboracion del regla-
mento; pero siempre sobre la base de una previa definicion de los tipos de
infraccion y de las sanciones en norma de rango de ley, sin que quepan por
tanto remisiones en blanco o habilitaciones genéricas»*®.

4. La autorizacion: ;jacto reglado o discrecional?

Uno de los temas mas importantes y discutidos en el ambito de las autori-
zaciones es el relativo a determinar si en esta clase de actuaciones cabe la
discrecionalidad de la Administracion, es decir, si esta puede negar una li-
cencia sobre la base de los principios de oportunidad y conveniencia, de un

30 PriETO A.: 0ob. cit. («La encrucijada actual...»), pp. 241 y 242. Es preciso destacar
que la forma como la Administracion tributaria nacional comunica sus actos es a
través de providencias administrativas que muchas veces terminan siendo regla-
mentos auténomos que por su inconcrecion le acreditan a esta mas poderes ex nihilo.
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interés publico o general, no obstante haber el individuo cumplido y colmado
los requisitos exigidos para su otorgamiento. La respuesta es un rotundo no,
y con ello adelanto mi opinion sobre el particular. Para BoQuERa, la licencia ad-
ministrativa se limita a permitir el ejercicio de derechos, por estar, en principio,
prohibido su libre desarrollo. Por lo tanto, si las autoridades administrativas
otorgaran discrecionalmente las licencias, tendrian en sus manos los derechos
de los particulares, transformando aquellos en puras entelequias®.

A renglon seguido, indicaria que «el legislador solo faculta a la Administra-
cion para denegar licencias cuando la actuacion de los derechos individuales
se opone al interés publico; pero, para mayor garantia de los particulares,
no ha dejado a la Administracion la libre valoracion del interés publico, sino
que sefala taxativamente los casos y las circunstancias en el que el ejercicio
de determinados derechos se opone al interés publico y los supuestos en que
esto no ocurren’.

Entendiendo que la Administracion no es libre para decidir si otorga o no una
licencia, por cuanto es reglada la facultad de concederla o negarla y también
es reglado su contenido, al igual que tampoco esta habilitada para someterlas
a condicidn, pues su otorgamiento es obligatorio segun la ley y su contenido
esta por ella predeterminado™®.

Ahora bien, con respecto a si la licencia es un acto discrecional o reglado,
la Sala Constitucional precisé que la verificacion del cumplimiento de

31 BoQUERA, O. José M.: «El condicionamiento de las licencias». En: 34 articulos se-
leccionados de la Revista de Administracion Publica con ocasion de su centenario.
InaP. A. NieTO, coord. Madrid, 1983, p. 466.

Ibid., p. 466. En tal sentido, el referido autor, citando la sentencia del Tribunal
Supremo de Espaifia en Sala Contencioso-Administrativa del 02-10-57, establecid
que: «... sin que, por regla general —afiade la sent. de 2 de octubre de 1957—, puede
rehusar la Administracion la concesion de licencias cuando los peticionarios hayan
cumplido los requisitos administrativos y fiscales pertinentes, los locales reunan
las condiciones materiales requeridas y la industria o el comercio que se pretenda
ejercer se halle autorizado por la ley», es decir, a corolario de lo anterior, las licencias
son, por esto, actos administrativos reglados en cuanto a su otorgamiento.

¥ Idem.
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requisitos legales no es un acto discrecional, sino reglado, por lo cual es obli-
gatorio expedir la licencia si se cumplen los extremos de ley**.

En el sentido anterior, HERNANDEZ, a proposito de la jurisprudencia en ma-
teria de licencias municipales dictadas por el Tribunal Supremo de Espana
en Sala Contencioso-Administrativa, indico que el otorgamiento o denega-
cion de las licencias municipales es un acto reglado que requiere un examen
previo de las circunstancias de hecho concurrentes en cada caso; por lo tanto,
al constituir las licencias un acto de intervencion administrativa en el ejer-
cicio de los derechos de los ciudadanos y limitar el principio constitucional
de la libertad de empresa, en el marco de la economia de mercado, debe ser
reglada a fin de no convertir el control en arbitrariedad?.

A juicio de este connotado administrativista, constatados los extremos exi-
gidos debera la Administracion expedir la autorizacion, por lo que establecio
como colofon el principio segun el cual las potestades de ordenacion y limi-
tacion deben interpretarse de la manera mas beneficiosa para la libertad de
empresa, por ello, ante el silencio del legislador debe derivarse el caracter
reglado de las autorizaciones, en lo que respecta a su otorgamiento®.

En ese sentido, la Administracion esta limitada para poder negar o aceptar
una autorizacion a un restringido margen admitido por la ley, por lo que al
soslayar este ambito incurre en arbitrariedades. A juicio de FERNANDEZ, las
medidas de policia son un reducto clésico de la discrecionalidad, por ello es
un campo tradicionalmente propicio a un control jurisdiccional restrictivo®’.

Sobre el particular, el maestro espafiol indico que, en atencion a la entroniza-
cion del principio de discrecionalidad en virtud de la oscuridad o ambigiiedad
que en ciertos aspectos puede evidenciar el ordenamiento juridico, se destaca

3% TSJ/SC, sent. N.° 2153, del 06-12-06.

35 HEerNANDEZ G.: ob. cit. (La libertad de empresas...), pp. 423 y 424.

%6 Tbid., pp. 463 y 464.

37 FErRNANDEZ, Tomas R.: De la arbitrariedad de la Administracion. Civitas. Madrid,
1994, pp. 70-72.
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que la actividad reglada de la Administracion tiene un amparo constitucional,
por lo que no puede oscilar a la discrecionalidad de forma tan ligera y, por
ende, no pudiendo quedar por via simplemente hermenéutica restricciones
o condiciones con base en lagunas de tipicidad reglamentaria, ya que, a tenor
del articulo 106.1 de la Constitucion, todos los actos de la Administracion
son reglados, unos conforme a tipos preestablecidos de emanacion legal y
otros reglados conforme a fines o razon justificante, que, en concordancia con
el principio de objetividad de la actuacion administrativa, debe existir una
concreta cita de los hechos determinantes de la decision; por lo que si aplica
la discrecional debera ser lo mas diafana y transparente, de modo que permita
su control en la jurisdiccion contencioso-administrativa y no, como suele
hacerse, acudiendo a abstractas acepciones en las que queda indeterminada
la conexion de la conducta®®,

La utilizacion de las autorizaciones como mecanismo para controlar y res-
tringir libertades individuales ya es discutible, por lo que otorgar un margen
indeterminado e impreciso a la Administracion para acreditar el ejercicio de
determinado derecho es ilegal e inconstitucional al no poder superar, entre
otras, las garantias que ofrece la libertad economica. Es una estolidez pensar
que una persona por el hecho de tener cierta investidura, otorgada en muchos
casos por la confianza con el maximo jerarca del ente u 6rgano, tiene el poder
para negar el otorgamiento de una autorizacion cuando el solicitante colma
los requisitos exigidos.

Esta clase de actuaciones son muy comunes en la Administracion y, lamenta-
blemente, los tribunales son muy timoratos para decirle a la Administracion:
«Otorga la autorizacion por cuanto el solicitante cumple los extremos de ley»;
prefieren, absurdamente, sefialar que no pueden intervenir en el proceso reali-
zado por la Administracion, que no se probd la discrecionalidad®; que esta cuenta
con un margen discrecional lo suficientemente amplio para valorar los requisitos
dispuestos en la Ley o en los principios de oportunidad y conveniencia; que no se
pueden subrogar en la Administracion, entre otras respuestas sin sentido alguno.

% Cfin ibid., p. 71.
¥ TSJ/SC, sent. N° 2153, del 06-12-06.
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Por tal motivo, todas las autorizaciones que se establezcan en materia tribu-
taria deben partir del principio favor libertatis, es decir, se debe garantizar la
libertad economica velis nolis y en aquellos supuestos en los que se privilegie
un supuesto interés general a los fines de negarla, las razones no solo deben
expresarse motivada y consustancialmente con los hechos expresados en
el expediente, sino que la ley o el reglamento debera consagrar explicita-
mente qué derecho general o colectivo se protege y de qué forma podria
resultar vulnerado si no se establece un crisol que limite el acceso.

5. La proporcionalidad y las autorizaciones

La proporcionalidad es necesaria al momento de adoptar determinada deci-
sion sobre el particular. ARANCIBIA da cuenta de algunos ejemplos del Tribunal
de Justicia de la Union Europea, en la cual ha declarado desproporcionado
ciertos actos al privar determinados derechos de la Union y de libertades fun-
damentales, a saber: i. exigir un estatuto autorizatorio para la adquisicion de
acciones de empresas energéticas con el fin de asegurar el abastecimiento del
pais; ii. exigir a las empresas energéticas condiciones o restricciones excesivas
que van mas alla de lo necesario para satisfacer el interés publico perseguido;
iii. exigir gastos desproporcionados y una excesiva duracion que disuada a los
operadores a no continuar el proyecto; iv. restringir la participacion accionaria
de extranjeros en servicios publicos privatizados con el fin de asegurar la se-
guridad del suministro eléctrico; v. exigir a un extranjero autorizacion para
adquirir una segunda vivienda; vi. exigir la autorizacion previa de la salida de
moneda metalica, billetes de banco o cheques bancarios al portador fuera del
territorio nacional para asegurar la eficacia de los controles fiscales y prevenir
actividades ilicitas; vii. exigir el pago de una tasa que cubra no solo la trami-
tacion del procedimiento, sino también los gastos de fiscalizacion del régimen
regulatorio correspondiente, entre otras*.

Aun cuando estos ejemplos parecen no relacionarse con lo que venimos
exponiendo, es oportuno sefialar que el analisis de la proporcionalidad de
las autorizaciones es un ejercicio que deberian hacer todos los tribunales

40 AranciBia M.: ob. cit. («Las autorizaciones administrativas...»), p. 11.
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de oficio, mas aun, si lo que se esta discutiendo es si determinada auto-
rizacion debia ser otorgada o negada; tal ejercicio permitira deslastrar al
ordenamiento juridico de obstaculos que frenan inmerecidamente derechos
como la libertad econémica.

6. Las garantias en el marco de las autorizaciones

Ahora bien, para HERNANDEZ*!, existen ciertas garantias oponibles frente
a los actos autorizatorios, los cuales se pueden resumir de la siguiente forma:

6.1. Las garantias del derecho al acceso al mercado frente

a las autorizaciones operativas

i. Garantia de la consagracion legal de las autorizaciones operativas: A su
consideracion, las autorizaciones deberan estar revestidas de actos con rango
y fuerza de ley, extendiéndose de igual forma a: «a. la consagracion de la auto-
rizacion (que supone la prohibicion temporal y previa de ejercer la actividad);
b. los requisitos objetivos y subjetivos que el particular debe cumplir a fin de
obtener la autorizacion; c. los modos y condiciones que la Administracion im-
pone a través de las autorizaciones operativas». De igual manera, tal garantia
impide que se realicen remisiones tan genéricas a favor de los reglamentos
que terminan por afectar la seguridad juridica e incentivan la discrecionalidad
y generan incertidumbre entre los operadores. Advierte que en Venezuela
es comun que no solo se produzca la remision al reglamento, sino que este
a su vez remita a la Administracion para que se encargue de la ordenacion del
sector correspondiente (doble remision o efecto cascada), situacion que critica
por afectar a la libertad de empresa y a la seguridad juridica.

ii. Garantias referidas a la imprecision terminologica que acompaia a las
autorizaciones: Debe favorecerse el principio a la libertad econémica (pro /i-
bertate) ante posibles apreciaciones del interlocutor de la Administracion al
margen del analisis que debe privar de los requisitos determinantes de la au-
torizacion, vale decir, «la imprecision terminologica con que comtinmente se
designa a estos titulos habilitantes, imprecision acentuada, debemos senalar,

41

HERNANDEZ G.: ob. cit. (La libertad de empresas...), pp. 411-414.
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por la incorporacion al Derecho espafiol de las distintas Directivas que en
el &mbito comunitario han sentado los principios de liberalizacién en los
diversos sectores econdmicos»*.

6.2. Garantias referidas a las potestades administrativas
ejercidas a través de las autorizaciones operativas

i. Caracter restrictivo de la autorizacion: Es una restriccién consona con la
libertad de empresa, siempre y cuando se dirija a tutelar bienes de interés
general; por lo tanto, al ser la limitacion mas intensa con la que cuenta la Ad-
ministracion, negar la misma es negar el ejercicio del derecho de acceso al
mercado y, por ende, impide el desarrollo de la libertad de empresa®.

ii. La modificacion sobrevenida de las autorizaciones: Se encuentran some-
tidas al principio de intangibilidad de los actos administrativos, es decir, la
Administracion estaria impedida de revocar o modificar en perjuicio de los
particulares actos por razones de interés o conveniencia.

iii. Procedimiento autorizatorio y el principio de menor intervencion: Significa
restringir lo mas posible, prohibiciones previas para acceder a los mercados.

7. Licencia de actividades econdomicas: ;licencias operativas?

Cuando hablamos de licencias en materia tributaria, la primera impresion que
se nos pasa por la mente es la patente de industria y comercio, especialmente
porque dicha técnica, allende de llevarla por nombre, puede confundir su apli-
cacion en cuanto a titulo habilitante o férmula para exigir el pago de tributos.
A los fines de analizar su figura lo mas pragmaticamente posible, haremos
mencion a un fallo de la Sala Constitucional que explora los detalles de la
misma y las consecuencias juridicas de su no obtencién oportunamente**.

2 Ibid., pp. 416 y 417.
4 HErRNANDEZ G.: ob. cit. (La libertad de empresas...), pp. 422-424.
# TSJ/SC, sent. N.° 2153, del 06-12-06.
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En atencion a lo anterior, el municipio Chacao ordend la clausura de un esta-
blecimiento comercial en virtud que no habia obtenido la patente de industria
y comercio. Dicha situacion motivo al contribuyente a que ejerciera un re-
curso contencioso-tributario contra dicho acto y, adicionalmente, contra de la
Ordenanza sobre Patente de Industria y Comercio del municipio Chacao del
estado Miranda por considerarla inconstitucional.

La discusion de fondo radicaba en el hecho de que los municipios, a con-
sideracion del accionante, carecen del poder para exigir a los particulares
la obtencion de una licencia (o patente) para el ejercicio de actividades eco-
ndmicas, por cuanto la Constitucion garantiza ese derecho y solo podria ser
limitado por leyes nacionales basadas en razones de interés general y que, a su
criterio, lo unico que alcanzarian hacer los municipios es llevar un registro de
industriales o comerciantes y cobrarles el impuesto por el ejercicio de sus ac-
tividades economicas, pero sin poder someter el ejercicio de esas actividades
a la satisfaccion de un requisito formal (que la accionante califica como dis-
crecional) y, mucho menos, pretender luego clausurar el local e imponer
multas en caso de no contar con la licencia.

Ahora bien, sobre el marco anterior, la Sala Constitucional decidio lo
siguiente: que quien desarrolle actividades economicas en territorio de deter-
minado municipio debe contar con la licencia y, ademas de ello, satisfacer los
tributos correspondientes. Si bien distingue ambas actividades de la admi-
nistracion municipal, afirmé enfaticamente que quienes generen ingresos por
actividades industriales, comerciales o de servicios estan obligados a pagar
los impuestos respectivos, asi no hubiera contado con la licencia, que es
meramente un acto de control administrativo®.

Las primeras consideraciones que deben formularse de la sentencia supra citada
es que, evidentemente, la licencia debe diferenciarse del ahora impuesto sobre
actividades economicas de industria y comercio o servicios de indole similar,
que se exige con ocasion de aquella y que representa un acto administrativo
de verificacion del cumplimiento.

4 {dem.
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Seguidamente, indicaria el referido fallo que los tributos son, sin duda, de
interés fundamental de todo ente publico, pues de ellos obtienen la mayor
parte de sus ingresos; sin embargo, no es su Unica actividad, por el contrario,
deben atender a un conjunto de necesidades colectivas, sea por medio de
mecanismos de policia o mediante prestacion de servicios.

Para la Sala Constitucional, las patentes o licencias exceden lo fiscal para tradu-
cirse en un mecanismo de control del Derecho, del desarrollo urbano, asi como
de las normas de seguridad, salubridad, transporte, transito, proteccion am-
biental, entre otras, todas incluidas en el articulo 178 de la Constitucion y que,
de una manera u otra, se controlan con la licencia de actividades econdmicas.

Frente a la dicotdmica posicion entre la libertad econémica como derecho
constitucional y la imposibilidad de que los municipios permitan su ejercicio,
en el entendido de que solo se autoriza en casos de que exista una imposibilidad
previa para el despliegue de determinada actuacion, establecio la Sala que
la preexistencia de derechos, como es el caso de la libertad econdmica, no
impide que la ley imponga un limite formal para su ejercicio, limite que
puede consistir en un acto de comprobacion.

En tal sentido, la aludida sentencia se refirid a la licencia de actividades eco-
némicas, la cual, a su criterio, no es una autorizacion, diremos operativa,
en el sentido de un acto por el cual la Administracion levanta un obstaculo
legal para el ejercicio de un derecho, pues ese obstaculo, en el supuesto de
la libertad econdmica, no existe, ya que toda persona puede dedicarse a una
actividad lucrativa licita y no hay norma que, con caracter general, lo sujete
auna decision administrativa.

En funcion de lo anterior, establecio la Sala que las verdaderas autorizaciones
son, asi, actos por los cuales la Administracion decide que una actividad
puede ser desarrollada, en atencion a diversos criterios, en mayor o menor
medida reglados, en mayor o menor medida discrecionales y que sirven para
habilitar aquello que sin esa resolucion administrativa no habria podido ha-
cerse. Y por tanto, la actuaciéon municipal, mas de comprobacion que de
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autorizacion, no levanta obstaculos para ejercer la actividad, pero si hace una
constatacion que permite garantizar la efectividad del ordenamiento legal,
y quien pretenda dedicarse a determinada actividad debe contar con la li-
cencia de actividades econdmicas como un acto de verificacion de que una
actividad se ajusta a lo dispuesto en las disposiciones respectivas.

Indicé la Sala que esta ajustado a la Constitucion la exigencia de una licencia
de actividades econdmicas por ser un mecanismo que no cercena ni restringe
la libertad econdmica, sino «que se trata de un instrumento de control del
cumplimiento de la legislacion nacional y local respecto de la actividad que
se pretenda desarrollar»*S.

Preciso este organo jurisdiccional que el municipio mediante su Admi-
nistracion tributaria puede validamente ordenar la medida de cierre del
establecimiento y pago de multa a la empresa por haber iniciado operaciones
comerciales en su jurisdiccion sin haber obtenido previamente la licencia que
exige el ordenamiento legal. Ello sin perjuicio, ademas, de la atribucion de ese
mismo municipio para exigir el pago del impuesto por los ingresos generados
por la parte actora durante todo el tiempo que ha desarrollado su actividad.

Ahora bien, la aludida sentencia parte por acreditarle a las licencias operativas
un caracter exclusivamente declarativo, al identificarse con la idea de remo-
cion de obstaculos para el libre ejercicio de la libertad econdomica y separa el
contenido de las licencias de actividades economicas de aquéllas. La referida
distincion es producto de la escision exclusiva de la naturaleza de las mentadas
habilitaciones nacidas de las restricciones a la libertad de empresa impuesta
por las operativas. Lo que buscaba la Sala era poder soliviantarse del derecho
ala libertad de empresa a través de una exigencia que no es del todo precisa.

46 En opinion de HERNANDEZ, G., José Ignacio: Reflexiones sobre la Constitucion y el mo-

delo socioeconomico en Venezuela. FUNEDA. Caracas, 2008, p. 50, a propdsito de la alu-
dida sentencia: «fuera de las limitaciones legalmente establecidas de manera expresa,
los particulares podran realizar libremente la actividad de su preferencia. Este razona-
miento se ancla en la concepcion de libertad econdmica como manifestacion del valor
superior de libertad. Se aclara, ello no quiere decir que la libertad econdmica deba ser
un derecho absoluto y de preeminencia sobre el resto de derechos fundamentalesy.
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Se infiere de la decision que las licencias de actividades econémicas se nu-
tren de un interés publico diferente mas no oponible de las operativas, pero
que sin duda no son suficientes para privar el ejercicio de la libertad de em-
presa. La orden de cierre podria comprometer la libertad econdmica, mas
aun, en el entendido de que la mayoria de municipios en Venezuela establecen
requisitos graniticos y excesivamente restrictivos para otorgar las referidas li-
cencias. Los individuos no deben solicitar autorizacion a la municipalidad
para ejercer la actividad licita de su preferencia, vender vestimenta, por
ejemplo; en todo caso, lo mas logico es que se le notifique a la Administracion
sobre su intencion iniciar un negocio en dicho municipio, esta le asigne un
numero de control o registro y le informe sobre sus derechos y obligaciones.

Sumando las tropelias que se ciernen sobre este discutido instrumento,
tenemos el fallo dictado por el Tribunal Superior Sexto de lo Contencioso-
Tributario?, en el cual se ejerci6 una accion de amparo contra la negativa de
expedir una solvencia de impuesto sobre patente de industria y comercio por
presuntas obligaciones de contenido fiscal mantenidas con el municipio Paez
del estado Portuguesa, que implicaban, por via de consecuencia, la imposibi-
lidad de iniciar una construccion, por cuanto la aludida licencia constituia un
requisito sine qua non para obtener el permiso.

La sentenciadora, con mucho tino, establecio que dicho caso giraba en torno
a una posible violacion de los derechos y garantias constitucionales, basica-
mente a la libertad econémica y propiedad, derechos estos que resultaron
lesionados en razon de que no existen normas de caracter sublegal que las res-
trinjan, al tiempo que no permite que desarrolle la actividad lucrativa de su
preferencia, que redundaria en beneficios para esa municipalidad, por cuanto
genera recursos en dinero, a través de la satisfaccion de obligaciones tributarias
y empleos en la comunidad*®.

47 Tribunal Superior Sexto de lo Contencioso-Tributario, sent. del 30-07-96.
4 RomEro-Muci, Humberto: Jurisprudencia tributaria municipal y la autonomia
local (1936-1996). T. 1. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1997, pp. 513 y 515.
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Otro excepcional ejemplo lo apreciamos en un caso en el que se establecid
que la alcaldia habia actuado de forma discriminatoria fracturando el prin-
cipio de igualdad al haber negado la licencia de actividades economicas
sobre la base de que no fue consignada la conformidad de uso emitida por
la Direccion de Ingenieria Municipal, la cual es exigida por la Ordenanza
sobre Actividades Econdmicas del municipio Chacao, al entender que el alu-
dido sector (espacio fisico) tiene zonificacion residencial y no comercial; no
obstante, aprecio el Tribunal que desde mas de quince afios la municipalidad
habia otorgado dicha conformidad no siendo esa una razén usada para per-
mitir a los otros comercios del sector operar en dicha jurisdiccion, por lo que
ordend a la Administracion expedir la licencia de actividades econdmicas
y le permitiesen actuar sin obstaculo alguno®.

Ahora bien, imaginemos que un comerciante decide abrir una venta de za-
patos en determinado municipio en un concurrido centro comercial, para lo
cual contrato a cinco personas a destajo, que ganarian por dia trabajado y
recibirian comisiones por ventas; adquiri6 la maquina fiscal; realizo la ins-
cripcion en el registro mercantil respectivo y obtuvo su registro ante el SENIAT.
El municipio, el mismo dia que abrié el local, realizé una inspeccion, veri-
fico que no tenia la aludida licencia y decidi6 ordenar su cierre. En supuestos
como este: ;Qué sentido tenia ordenar el cierre del establecimiento? Mas aun
cuando al tratarse de un centro comercial ya tiene la conformidad de uso,
lo unico que habria que determinar es la multa, por no obtener la referida
licencia y los tributos que dejo de enterar.

Debe tomarse en cuenta que el cierre del establecimiento debe ser la ultima
ratio en esta materia. En un caso como el planteado, los individuos dejan
de generar ingresos y, por via de consecuencia, también el Poder nacional
y los trabajadores del establecimiento pierden su fuente de ingreso por un
acto arbitrario de la Administraciéon municipal hasta que finalmente se le-
vante dicha medida. Ese problema se resuelve con medidas menos gravosas
e invasivas a la libertad.

4 Juzgado Superior Estadal Sexto Contencioso-Administrativo de la Circunscripcion

Judicial de la Region Capital, sent. del 30-07-18.
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La licencia de actividades economicas no puede restringir la libertad eco-
noémica al punto de ordenar la clausura del establecimiento si no se obtiene
la misma, maxime cuando la Administracion tributaria cuenta con ciertas he-
rramientas para obtener la cuota o guantum que no se ha obtenido y, por tltimo,
imponer las multas e intereses moratorios de ser el caso. La clausura debera ser
empleada sobre la base del principio de fragmentariedad y valorando ad casum
cada situacion en particular.

8. Revocacion de la autorizacion: ;sancion o decaimiento?

Otro tema que sin dudas genera graves complicaciones en el campo de la
fiscalidad es el concerniente a la revocatoria de la autorizacion. En ese sen-
tido, para PENA SoLis, con el otorgamiento de una autorizacion nace para el
particular la obligaciéon de mantener durante todo el proceso las condiciones
que motivaron su otorgamiento, a riesgo de que opere una revocatoria de la
misma, situacion que, a su juicio, no puede catalogarse como sancion sino, en
su lugar, como un decaimiento de las condiciones®.

A criterio de la Corte Segunda de lo Contencioso-Administrativo, la autori-
zacion es el acto administrativo concertado en la ley, producto de un supuesto
«colosal interés publico» que comprende ciertas actividades y la necesidad
de mantener sobre estas una estricta relacion de supervision, por lo tanto, al
constituirse como acto contralor, la misma se mantendra en la medida que
los requisitos que dieron lugar a su otorgamiento se conserven durante el
ejercicio de la actividad, es decir, si la Administracion, amparada en un in-
terés general, decide revocar la autorizacion con ocasion de un decaimiento

50 PERA SoLis: ob. cit. (Manual de Derecho Administrativo), p. 164. En el mismo sen-
tido, FUENTES L., Mercedes: La Comision Nacional del Mercado de Valores. Editorial
Lex Nova. Madrid, pp. 174 y 175, indicaria que: «Esta autorizacion puede incluirse
sin ninguna dificultad en la categoria definida por la doctrina como “de funciona-
miento” pues, otorgada la misma, los requisitos deben mantenerse para su vigencia,
ademas de ser titulo legitimador de las importantes funciones supervisoras de la
Comision sobre estas especiales entidadesy.
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de los presupuestos facticos, no es correcto encuadrar su conducta dentro de
la categoria de potestades sancionatorias™.

El mentado 6rgano jurisdiccional conocié un recurso de nulidad a través del
cual se revoco la autorizacion a la empresa recurrente para operar como agente
de aduanas en las operaciones de importacion, exportacion y transito con ca-
racter permanente ante las aduanas en las cuales se encontraban habilitados.
Para el aludido fallo, si los actos de autorizacion justifican su existencia con
base en el interés publico que comprenden ciertas actividades, y la necesidad
de mantener sobre estas una estricta relacion de supervision, no es sino natural
que la autorizacion se mantendra en la medida que los requisitos que dieron
lugar a su otorgamiento se conserven durante el ejercicio de la actividad®.

La sentencia, al igual como ha establecido la doctrina, sefiala que la revocatoria
de la autorizacion o licencia no es una sancion sino un decaimiento de los pre-
supuestos o condiciones que se exigieron para su otorgamiento. Es oportuno
senalar que, aun cuando no se conciba la revocatoria como una sancion, ello
en ningun caso puede significar la ausencia de un procedimiento para decretar
que tales requisitos ya no se cumplen. Pensar lo contrario seria dotar a la Ad-
ministracion de un inconmensurable poder, mas que discrecional: arbitrario.

Con el fin de dar un ejemplo de lo anterior, el articulo 38 de la Ley Orga-
nica de Aduanas establece la sancién aplicable al supuesto de hecho expuesto
supra, el cual reza:

Articulo 38.- La autorizacion para actuar como agente de aduanas podra
ser revocada definitivamente hasta por un afio cuando a juicio del mi-
nisterio del poder popular con competencia en materia de finanzas con-
curran circunstancias que lo justifiquen o cuando haya desaparecido
aparecido alguna de las condiciones que debieron tomarse en cuenta para
otorgarla. En todo caso debera oirse previamente al afectado.

31 CSCA, sent. N.° 2010-1651, citada supra.
2 CSCA, sent. N.° 2013-2729, del 19-12-13.
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El ministerio del poder popular con competencia en materia de finanzas
llevara un registro de los agentes de aduanas autorizados, en la forma que
indique el reglamento.

Como se aprecia del articulo arriba transcrito, es necesario que, a los fines de
revocar una autorizacion, se oiga al afectado. Esa mencion de la ley no es otra
cosa que iniciar un procedimiento administrativo en el que se determine que
las razones que se establecieron para su otorgamiento no se mantuvieron en
el tiempo.

En una grotesca sentencia de la Corte Segunda de lo Contencioso-Adminis-
trativo, cuya referencia se encuentra dentro de las citas al pie de pagina, se
convalidé un acto administrativo dictado por la Comision Nacional de Va-
lores, mediante el cual a una persona se le revoco la licencia para actuar como
corredor de bolsas sin haber iniciado un procedimiento administrativo, vale
decir, inaudita altera pars. Las razones que esgrimi6 dicho 6rgano jurisdic-
cional para dar como correcta la actuacion de la Administracion se vinculaba
con que los requisitos axiologicos que dieron lugar al otorgamiento de la au-
torizacion habian decaido, vale decir, buena reputacion y confianza pero,
como se dijo, no fueron demostrados en un procedimiento administrativo™.

La sentencia arriba citada debe constituir una rara excepcion, por cuanto
toda revocatoria debe ir precedida de un procedimiento administrativo en
el que se le permita al ciudadano probar si los requisitos no cambiaron en el
tiempo, si se modificaron por un hecho ajeno no imputable o cualquier otra
razon que a bien tenga para alegar o probar.

9. La revocatoria como sancion consagrada en el Codigo
Organico Tributario

Ahora bien, pese a lo establecido por la doctrina y la jurisprudencia, las al-
timas reformas del Coédigo Organico Tributario, vale decir, las de 2014

53 CSCA, sent. N.° 2010-1651, citada supra.
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y 2020, introdujeron a las sanciones una composicion muy diferente a la
que venian expresando sus Codigos predecesores. El aumento de las penas
uniformemente, eliminando los términos inferiores y superiores que posibi-
litarian su graduacion al calor de las circunstancias que rodean el caso, y la
incorporacion de formas acumulativas de penas conjuntamente a las multas,
como la pena reina, cierres de establecimientos y en ocasiones la revocatoria
de autorizaciones, son algunos de los ejemplos de como se modifico el sistema
punitivo del Derecho Tributario®.

A propésito de esta ultima pena, revocacion de las autorizaciones, es oportuno
citar algunos ejemplos consagrados en el Codigo Organico Tributario de 2020.
Asi tenemos que el articulo 104, que regula el tipo relacionado con el cumpli-
miento del deber de permitir el control de la Administracion tributaria, en su
numeral 1y 2, castiga: primero, la produccion, circulacion y comercializacion
de productos o mercancias sin los elementos de control exigidos por las normas
tributarias o estos sean falsos y alterados y segundo, circular o comercializar
productos o mercancias sin las facturas u otros documentos que acrediten su
propiedad, respectivamente, castigando a ambas infracciones con clausura
del establecimiento, multa, el comiso de los bienes y mercancias y, en caso de
reincidencia en cualquiera de esos ilicitos, la revocatoria de la autorizacion.

Otro ejemplo lo podemos ver en el numeral 4 del articulo 107 del Codigo
Organico Tributario de 2020, que sanciona el efectuar modificaciones o
transformaciones que alteren las caracteristicas, indole o naturaleza de las
industrias, establecimientos, negocios y expendios sin la debida autorizacion
de la Administracion tributaria. Dicho ilicito estd condenado con multa de
cien unidades tributarias, suspension de las actividades respectivas hasta que
se obtengan las renovaciones o autorizaciones necesarias y, de producirse la

% Vid. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 6507 extraordi-
nario, del 29-01-20.

55 APoNTE A., Jonas E.: «Retrospectiva y perspectivas de las atenuantes y agravantes del
Cddigo Organico Tributario de 2014. Reflexiones a proposito de su posible solapa-
mientoy. En: Revista Venezolana de Derecho Tributario. N° 151. AVDT. Caracas, 2016.

36 Ibid., p. 70.
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reincidencia, se revocara el respectivo registro y autorizacidon para el
ejercicio de la industria o el expendio.

En tal sentido, es la propia norma la que establece la consecuencia juridica
en el caso de verificarse la reincidencia, estableciendo una sancion de dife-
rente contenido a la que se dispuso primigeniamente, esta es, la revocatoria
de la autorizacion. El Codigo Organico Tributario de 2020 consagro a la re-
vocatoria de la autorizacién como una sancion accesoria, lo cual implica
que, aunado a las garantias que protegen a los contribuyentes, se afiaden las
garantias de los cuales esta revestido el Derecho Penal Tributario.

Es necesario sefalar que tinicamente es posible aplicar la revocatoria de la
autorizacion, como una sancion accesoria, si existe una condena por sen-
tencia o resolucidon firme en un procedimiento previo y que en el marco de
uno posterior se determine la consumacion de una infraccion de la misma in-
dole, vale decir, la reincidencia. En tal sentido, para que exista reincidencia,
exige el articulo 96 del Coédigo Orgénico Tributario de 2020 que: «después
de una sentencia o resolucion firme sancionatoria, cometiere uno o varios
ilicitos tributarios durante los seis afios contados a partir de aquellay.

Se insiste: unicamente se podra decretar la revocatoria de la autorizacion si
existe reincidencia. La norma no alude al establecimiento de una nueva res-
ponsabilidad o la repeticion o reproduccion de la infraccion como condicion
para aumentar la sancion o infraccion en un diferente procedimiento investi-
gado, situacion que se apareja a la institucion de la reiteracion, dispuesta en
el otrora articulo 75 del Codigo Orgénico Tributario de 1994, figura que fue
derogada con la reforma del Codigo de 2001°7.

Sin embargo, habiéndose derogado dicha figura, es esencial que para poder
decretar la revocatoria de la autorizacion haya mediado una sentencia o re-
solucion firme sancionatoria, en la cual se garantizara el debido proceso y el

57 TSJ/SPA, sent. N.° 965, del 02-05-00. Dejo sentado que no es posible considerar que
por el hecho de que en una misma actuacion fiscalizadora se detecte una infraccion co-
metida en varios periodos —no siendo consecutivos—, se haya incurrido en reiteracion.
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derecho a la defensa y no por la simple realizacion de un procedimientos de
verificacion y fiscalizacion.

En tal sentido, la logica que subyace a dicha institucion supone que, para
poder manifestarse la reiteracion, debian mediar autonomos procedimientos
de inspecciodn, tramitados independientemente, en los cuales se haya esta-
blecido la responsabilidad del inculpado, que se hayan agotado todos los
recursos y que los actos hayan quedado definitivamente firmes.

Conclusiones

i. El concepto mas difundido de la autorizacion es la que se refiere a la remo-
cion de limites para el ejercicio de derechos particulares.

ii. La autorizacion siempre es un acto reglado, porque la Administracion
no es libre para decidir si otorga o no una licencia por cuanto es reglada la
facultad de concederla o negarla.

iii. La autorizacion y su funcionalidad operativa tiene una connotacion
organizativa, pues su otorgamiento comporta el ingreso de los particulares
a determinados ordenamientos sectoriales; sin embargo, ello no significa que
la Administracion ejerza potestades propias de relaciones de sujecion espe-
cial; sin embargo, existen actividades que, aun cuando estan sometidas a la
autorizacion, la regulacion es tan fuerte y abrasiva que entra en esta peculiar
forma de interaccion administrativa.

iv. La licencia de actividades econdmicas no puede restringir la libertad
econémica al punto de ordenar la clausura del establecimiento si no se ha
obtenido la misma, toda vez que la cuota tributaria no pagada no puede
representar una condicion para el funcionamiento de la empresa.

v. La doctrina ha sefialado de forma undnime que con el otorgamiento de una
autorizacion nace para el particular la obligacion de mantener durante todo el
proceso las condiciones que motivaron su otorgamiento, y que si es revocada
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por ese motivo no puede catalogarse como sancion sino, en su lugar, como un
decaimiento de las condiciones.

vi. No obstante, que las autorizaciones en forma no puedan catalogarse como
una sancion, si la misma es realizada sin seguir el procedimiento respectivo,
ademas de constituir una via de hecho, pudieran producir un perjuicio que,
en el fondo, termina siendo un castigo para los administrados.

vii. Tanto el Codigo Organico Tributario de 2014 como el de 2020 estable-
cieron la revocatoria de la autorizacion como una sancion accesoria; pero para
que ella pueda aplicarse se requiere que las conductas que se castigan y que
generan dicha sancion sean reincidentes, es decir, que se hayan establecidos
en procedimientos diferentes y no meramente reiterativos.

&k ok

Resumen: El autor analiza ciertos problemas que presentan las
autorizaciones como técnicas de limitacion u ordenacion, en el
Derecho Tributario, especialmente, en cuanto a su denomina-
cion, la naturaleza juridica de las licencias de actividades eco-
némicas impuesto de industria y comercio o servicios de indole
similar, a la revocatoria de las autorizaciones. Palabras clave:
Licencias, autorizaciones, Derecho Tributario. Recibido: 30-01-21.
Aprobado: 15-03-21.



