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RESUMEN

En este trabajo se aborda el estudio del tratamiento fiscal del arrendamiento
financiero en funcién de su inclusién en el impuesto sobre la renta como categoria
susceptible de afectacion de la base imponible. La base imponible es la
cuantificacién del enriquecimiento neto. Se define como el incremento de patrimonio
gue resulta después de restar de los ingresos brutos, los costos y deducciones
permitidos en la Ley de impuesto sobre la renta, incluido el resultado del sistema de
ajuste por inflacion fiscal. Una de tales deducciones son los canones o cuotas de
arrendamiento de los bienes destinados a la produccion de la renta de conformidad
con el articulo 27 numeral 12 de la Ley del impuesto sobre la renta. Con base en
esta norma se ha desarrollado en Venezuela el escaso tratamiento en el impuesto
sobre la renta del arrendamiento financiero. Ni los tribunales de la Republica, ni la
doctrina estudiosa del Derecho Tributario en el pais, han profundizado en la
naturaleza del arrendamiento financiero, en las consecuencias que se derivan tanto
para el arrendatario como para el arrendador financiero por la cesién del uso de
bienes muebles o inmuebles, a cambio del pago periédico de una cuota que
amortiza el costo del bien cedido en uso. Aunado a ello, existe la figura de la venta
con posibilidad de arrendamiento financiero de vuelta (lease back) como mecanismo
de financiacion del capital de trabajo. Ambos mecanismos de financiamiento tienen
ventajas fiscales tanto para el arrendatario financiero como para el arrendador
financiero. En funcién de ello, se plantearon los objetivos de la investigacion. El



objetivo general de la investigacion es analizar las consecuencias para el
arrendador y arrendatario financiero con ocasiébn de las operaciones de
arrendamiento financiero en la determinacion de la base imponible del impuesto
sobre la renta. Por su parte, los objetivos especificos son: (i) exponer los
fundamentos del deber de pagar tributos y sus limites constitucionales, (ii) explicar
los elementos de la base imponible del impuesto sobre la renta en Venezuela, (iii)
estudiar la racionalidad de la normalidad y necesidad como elementos del gasto
deducible en la base imponible del impuesto sobre la renta, (iv) examinar el método
de interpretacion de la Ley Tributaria atendiendo a su significacion econdémica, (v)
analizar la naturaleza del arrendamiento financiero frente a otros negocios juridicos
tipicos, (vi) profundizar en la interpretacion del articulo 27 numeral 12 de la Ley de
impuesto sobre la renta de Venezuela, (vii) explorar el tratamiento del
retroarrendamiento financiero en el impuesto sobre la renta en Venezuela, y (Vviii)
proponer una reforma del articulo 27 numeral 12 de la Ley de impuesto sobre la
renta. La metodologia sera una investigacion documental con apoyo de los métodos
expositivo-documental y hermenéutico légico. El contenido del trabajo esta
compuesto de tres (3) capitulos. En el capitulo | se presenta el problema de
investigacion, la metodologia y el objetivo general y los objetivos especificos para
abordar el problema planteado. En el capitulo Il, se desarrolla el marco tedrico-
referencial con énfasis en la explicacion de los derechos fundamentales como
normas constitucionales de principio y como limites al poder del Estado de crear y
recaudar tributos, la teoria fundamental del impuesto sobre la renta, la interpretacion
juridica de las normas tributarias y el tratamiento en el impuesto sobre la renta del
arrendamiento financiero y el retroarrendamiento financiero. Finalmente, en el
capitulo 11l se presenta nuestra propuesta de reforma del articulo 27, numeral 12 de
la Ley de impuesto sobre la renta para desarrollar de manera expresa el tratamiento
del arrendamiento financiero en el texto legislativo, las conclusiones y las
referencias bibliogréaficas, legislativas, jurisprudenciales, dictamenes administrativos
y sitios web.

DESCRIPTORES: impuesto, renta, enriquecimiento neto, interpretar, interpretacion
juridica, significaciébn econdmica, realidad economica, arrendamiento financiero,
retroarrendamiento financiero, gasto, deducibilidad, norma juridica, ley.



Summary

The main purpose of this research is to develop the treatment of the leasing in the
Venezuelan income tax system as a category included in the tax base. Net income is
the quantification of the the taxable base which represents the tax availability of the
taxpayer and is defined as the equity increase derived from deducting costs and
expenses authorized by the income tax law to the gross revenue of the taxpayer,
including the result of the inflation adjustment system. One of those deductions is the
payments made by lessees in virtue of leasing operations. Neither judicial courts, nor
the tax administration have issued a definitive decision regarding of the above
mentioned. Additionally, nowadays, lease back exists as an alternative method of
financing to acquire work capital. As a consequence of these situations general and
specifics objectives have been stated. The general objective is to analyze the
income tax consequences for the lessee and the lessor by carry out leasing
operations. Specific objectives are: (i) to expose the fundamental principles of the
taxation and its constitutional limits, (ii) to explain the fundamental principles of the
Venezuela income tax system, (iii) to study the rationality of the normality and
necessity as requirements of the deductions in the tax base, (iv) to explore the
fundamental principles of the interpretation method of the tax law, (v) to study the
fundamental principles of leasing and its juridical characterization, (vi) to go in depth
in the interpretation of the article 27 [12] of the income tax law, (vii) to explore the
juridical characterization of the lease-back, and (viii) to propose a reform of the
article 27 [12] of the income tax law. To fulfill these objectives we will performed a
documentary search with the support of the documentary and logical method. The
text is structured by three chapters. Chapter | contains the search problem,
methodology and objectives. Chapter Il contains the framework of the fundamental
principles of the taxation and its constitutional limits, fundamental principles of the
income tax, the theory of the interpretation method of the tax law, the juridical
characterization of the leasing and lease back and the income tax treatment of
leasing and lease-back. Finally, chapter lll, contains our proposal on the reform of
the article 27 [12] of the income tax law to expressively include the deductibility of
leasing and lease back payments, conclusions and bibliography.

Key words: Tax, income, net income, to interpret, juridical interpretation, economic
signification, economic reality, leasing, lease back, financing, rule, law, expense,
deductibility, law.
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CAPITULO |
l. FORMULACION DEL PROBLEMA

El impuesto sobre la renta rige en Venezuela desde 1943° como un
tributo nacional con caracter progresivo, general y directo cuya base
imponible es la cuantificacién de la renta neta. Asi, la base imponible se
constituye en un indice revelador de capacidad para contribuir con la
satisfaccion de los gastos del Estado. Por ello, la obligacion de pago del
impuesto sobre la renta solo existira cuando se verifique un incremento neto

de patrimonio durante un ejercicio gravable.

La actual Ley de impuesto sobre la renta de 2007* en su articulo 1
precisa el hecho imponible: “Los enriquecimientos anuales, netos vy
disponibles, obtenidos en dinero o en especie, causaran impuestos segun las
normas establecidas en esta Ley”. Por su parte, el articulo 4 ejusdem,
establece la metodologia de determinacion de la base imponible: “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”.

Asi las cosas, la Ley de impuesto sobre la renta venezolana precisa el
hecho imponible y la metodologia de cuantificacién de la base imponible en
apremio de la seguridad juridica del contribuyente.

La base imponible, comprende la medida econdmica resultante de la
sustraccion de los costos y gastos a los ingresos generados por la actividad
productora de renta incluida la ganancia o pérdida resultante de la aplicacion
del sistema de ajuste por inflacion fiscal. Es decir, para el célculo de la base

®La primera Ley de Impuesto Sobre la Renta fue publicada en la Gaceta Oficial N° 20.851 del 17 de
julio de 1942, vigente a partir del 1° de enero de 1943.
* Gaceta Oficial N° 38.628 del 16 de febrero de 2007.
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imponible, deben sustraerse todos los costos y gastos necesarios para su
obtencién, conservacion y mantenimiento, lo cual determina su caracter neto.
Posteriormente, se afiade el resultado positivo o0 negativo del ajuste por

inflacion fiscal.

En correspondencia con lo anterior, el encabezado del articulo 27 de
la Ley de Impuesto sobre la Renta establece los requisitos concurrentes de
los gastos deducibles en la base imponible: “Para obtener el
enriquecimiento neto global se haran de la renta bruta las deducciones que
se expresan a continuacion, las cuales, salvo disposiciébn en contrario,
deberan corresponder a egresos causados no imputables al costo,
normales y necesarios, hechos en el pais con el objeto de producir el
enriquecimiento”. Por su parte, el numeral 12, faculta a los contribuyentes
para que tomen como un gasto sustraible en la determinacion de la base
fiscal gravable a: "Los canones o cuotas correspondientes al arrendamiento

de bienes destinados a la produccion de la renta”.

Tal como esta redactado el numeral 12 del articulo 27, pareciera que
las cuotas correspondientes al arrendamiento financiero pagadas por el
arrendatario no constituyen un gasto normal y necesario en la determinacion
de la base imponible del tipo impositivo. A pesar de ello, la interpretacién de
tal norma debe profundizar en el analisis teleolégico de su significado en
funcién de la realidad econdmica al momento de su incorporacion al texto

legal y de su aplicacién al caso concreto sometido al poder jurisdiccional.

Ciertamente, la norma que faculta a los contribuyentes a deducir los
canones de arrendamiento para determinar la base imponible del impuesto
sobre la renta fue incorporada en la Ley de impuesto sobre la renta de
1966. Posteriormente, fue modificada en el afio de 1978, incorporando la
palabra “cuota” en el supuesto del gasto deducible con ocasion del
arrendamiento de bienes destinados a la producciéon de la renta neta

gravable.
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A partir de la reforma de la Ley de impuesto sobre la renta de 1978,
el contenido de la norma del numeral 12 del articulo 27 de la Ley de
impuesto sobre la renta se ha mantenido anquilosado, regulando el mismo
supuesto hasta la vigente Ley de impuesto sobre la renta de 2007, sin
hacer mencion expresa a los pagos periddicos con ocasion de los

arrendamientos financieros.

Que las distintas leyes de impuesto sobre la renta, desde la Ley de
1966 hasta la vigente Ley de impuesto sobre la renta de 2007, no hayan
regulado expresamente el supuesto de deduccion de las pagos periodicos
con ocasion de las operaciones de arrendamiento financiero celebrados por
los contribuyentes, tal como se dispone en otras jurisdicciones (i.e. Espafia,

Colombia), no implica una prohibicion al respecto.

Los estudios del foro tributario venezolano y los pronunciamientos de
la Administracion Tributaria y los Tribunales de la Republica son escasos en
torno al tratamiento del arrendamiento financiero en el impuesto sobre la
renta. La posicion seguida puede dividirse en dos vertientes. La vertiente
tradicional asimila el arrendamiento financiero al arrendamiento tradicional
de cosas. Justifica la deducibilidad de la totalidad del monto pagado por la
cesion de uso de los bienes dados en arrendamiento financiero con la
posibilidad futura de adquirir la propiedad de los mismos una vez se ejerza
la opcion a compra. Sin embargo, niega la posibilidad del ajuste por
inflacién de los bienes financiados en la contabilidad fiscal del arrendatario
financiero quien no tiene la propiedad real del activo cedido durante el plazo
de pago de las cuotas periddicas de amortizacion de precio, mas los
intereses y comisiones. Por su parte, la vertiente menos tradicional impulsa
la deducibilidad por parte del arrendatario financiero de las cuotas de
intereses y comisiones pagadas, el aprovechamiento de la depreciacién de
los activos cedidos en la base imponible del impuesto sobre la renta y su

ajuste por inflacion fiscal por tener la explotacion productiva de los mismos.
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No obstante el esfuerzo de las dos vertientes anunciadas en torno al
objeto de estudio de esta monografia, consideramos que el tratamiento
fiscal del arrendamiento financiero en nuestro pais sigue siendo muy

incipiente.

Desde nuestro punto de vista, la poca atencion del tratamiento en el
impuesto sobre la renta de una figura regulada como operacion de crédito
por la Ley de instituciones del sector bancario se debe a tres aspectos
claramente confirmados en la practica juridica del pais. En Venezuela no se
han realizado estudios sobre (i) la naturaleza del arrendamiento financiero y
de la realidad econdmica asociada a las operaciones de arrendamiento
financiero en los afios previos y posteriores a la reforma de la Ley de
impuesto sobre la renta de 1978, (ii) las normas técnicas que regulan la
contabilizacion del arrendamiento financiero; y (iii) la interpretacion juridica
atendiendo a la significacién econémica de la norma juridica con contenido
tributario que profundice en la interpretacién teleologica del articulo 27

numeral 12 de la Ley de impuesto sobre la renta.

Dada la complejidad técnica del arrendamiento financiero y por ende
del estudio de su naturaleza econdmica y juridica existe una ligereza
acomodaticia de los operadores juridicos al contenido de los pocos
pronunciamientos oficiales de la Administracion Tributaria, de la antigua
Corte Suprema de Justicia y el Tribunal Supremo de Justicia sobre el

tratamiento del arrendamiento financiero en el impuesto sobre la renta.

Ante la problematica descrita con ocasion de la interpretacion
gramatical y finalista de la prescripcion normativa del articulo 27 numeral 12
de la Ley de impuesto sobre la renta, resulta necesario plantearse la
siguiente interrogante: ¢se puede incluir los pagos que realizan los
contribuyentes en Venezuela con ocasion de la celebracion de las
operaciones de arrendamiento financiero como un gasto deducible para el

arrendatario financiero y como un ingreso gravable para el arrendador
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financiero en la determinacion de la base imponible del impuesto sobre la

renta?.

OBJETIVOS DEL TRABAJO

Objetivo general

Analizar la posibilidad de incluir las cuotas pagadas con ocasion de las

operaciones de arrendamiento financiero como gasto deducibles por el

arrendatario financiero y como un ingreso gravable por el arrendador

financiero en la determinacién de la base imponible del impuesto sobre la

renta.

Objetivos especificos.

1.

Exponer los fundamentos del deber de pagar tributos y sus

l[imites constitucionales.

Explicar los elementos de la base imponible del impuesto sobre

la renta en Venezuela.

Estudiar la racionalidad de la normalidad y necesidad como
elementos del gasto deducible en la base imponible del impuesto

sobre la renta.

Examinar el método de interpretacion de la Ley Tributaria

atendiendo a su significacién econdémica.

Analizar la naturaleza del arrendamiento financiero frente a otros

negocios juridicos tipicos.

Profundizar en la interpretacion del articulo 27 numeral 12 de la

Ley de impuesto sobre la renta de Venezuela.

16



7. Explorar el tratamiento del retroarrendamiento financiero en el

Impuesto sobre la renta en Venezuela.

8. Proponer una reforma del articulo 27 numeral 12 de la Ley de

impuesto sobre la renta.

II. MARCO METODOLOGICO

El alcance del objetivo general y los objetivos especificos del trabajo
se bas6 en una investigacién documental® con apoyo de los métodos

expositivo- documental y hermenéutico légico.

La consulta de las fuentes bibliograficas permitio extraer los
desarrollos tedricos mas pertinentes para el enriquecimiento del discurso y
la consecucién de los objetivos planteados. Por medio de la cita destacada
dentro del texto y en pie de pagina se encajaron de manera progresiva en
un todo ordenado los textos de la legislacion, la doctrina judicial y el criterio
de autores nacionales y extranjeros estudiosos de los temas especificos y
centrales del presente trabajo.

Aunado a lo anterior, en su oportunidad, se hizo un esfuerzo por
comentar y criticar los textos citados sobre la base de un orden tedrico-
programatico guiado por la significacion econémica de las circunstancias
materiales que envuelven al hecho imponible y el analisis de la figura del

arrendamiento financiero en el impuesto sobre la renta en Venezuela.

® “Se entiende por investigacion documental, el estudio de los problemas con el propésito de ampliar y
profundizar el conocimiento de su naturaleza, con apoyo, principalmente, en trabajos previos,
informacién y datos divulgados por medios impresos, audiovisuales o electronicos. La originalidad del
estudio se refleja en el enfoque, criterios, conceptualizaciones, reflexiones, conclusiones,
recomendaciones y, en general, en el pensamiento del autor.” (Cfr. Universidad Pedagodgica
Experimental Libertador: Manual de Trabajo de Grado de Especializacion y Maestria y Tesis
Doctorales, 42 edicién, Caracas, 2011, p. 20).
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Bésicamente, la materia de la investigacion documental fueron fuentes
bibliograficas primarias y secundarias (libros, revistas, leyes vy
jurisprudencia basica emanada de la Junta de Apelaciones de los antiguos
Tribunales del Impuesto Sobre la Renta, la Corte Federal y de Casacion de

la antigua Corte Suprema de Justicia y el Tribunal Supremo de Justicia).

La revision de las fuentes bibliograficas permitié delimitar el problema
de investigacion, la revision critica del desarrollo teérico para la solucion del
problema de investigacion y la estructuracion del marco tedrico referencial
del trabajo, cuyo objetivo principal es analizar la posibilidad de incluir las
cuotas pagadas con ocasién de las operaciones de arrendamiento
financiero como gasto deducibles por el arrendatario financiero y como un
ingreso gravable por el arrendador financiero en la determinacion de la

base imponible del impuesto sobre la renta.

El nivel de estudio alcanzado en la investigacién correspondi6 al
analitico-descriptivo-comparativo, con el fin de desarrollar suficientemente los
diferentes elementos del referido objetivo general delimitados en los objetivos
especificos, formular conclusiones, recomendaciones y proponer una reforma

del articulo 27 numeral 12 de la Ley de impuesto sobre la renta.
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CAPITULO Il
V. MARCO TEORICO REFERENCIAL

1. Sobre el deber de pagar tributos y sus limites

constitucionales
1.1. Generalidades

La Constitucién Nacional® nos obliga a contribuir con los gastos
inherentes al Estado mediante el pago de tributos: “Articulo 133. Toda
persona tiene el deber de coadyuvar a los gastos publicos mediante el pago
de impuestos, tasas y contribuciones que establezca la ley.” De lo cual
resultan dos preguntas esenciales: ¢por qué debemos pagar tributos?, y
¢qué limita al Estado institucionalizado en el cobro de los tributos?. Dos
preguntas de no facil respuesta. Ambas escarban en la complejidad de
temas mas proximos a la filosofia politica y juridica que al proposito de este
estudio. No es el objeto de esta monografia exponer una teoria general del
Estado y de los sistemas politicos y econdmicos que histéricamente han
justificado el deber de pagar tributos por parte de los subditos en el Estado
absolutista, y de los ciudadanos con el advenimiento del Estado

Constitucional de Derecho.

Sencillamente expondremos nuestro criterio en torno a la
constitucionalizacion de la carga fiscal sobre el patrimonio particular, y a la
existencia del deber correlativo del Estado de respetar los limites concebidos
por el propio texto fundamental en la vulneracién legitima del derecho de

propiedad para el pago de impuestos, tasas y contribuciones.’

Propondremos a los derechos fundamentales del contribuyente como

verdaderos limites del poder del Estado en la imposicion de gravamenes

® Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.453 del 24 de marzo de 2000. Cuya primera enmienda se publicé
en la Gaceta Oficial N° 5.908 del 19 de febrero de 2009.

" Cfr. Gianluigi Palombella: La Autoridad de los Derechos, los derechos entre instituciones y normas.
Madrid. Editorial Trotta, S.A., 2006, p. 60.
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fiscales sobre el derecho de propiedad. En este sentido, analizaremos a los
derechos fundamentales del contribuyente como (i) imperativos internos
(prescripciones con fundamento normativo autonomo) incluidos en el pacto
constitucional por voluntad legislativa general, (ii) esto es, como expresiones
del poder critico de la sociedad tendiente a la materializacion de politicas de
bienestar de los individuos sin menoscabo de los fines inherentes al Estado
Social de Derecho y de Justicia previsto en la Constitucidon Nacional, y (iii)
como normas constitucionales de principio eficaces en la confeccién,

interpretacion y aplicacion de la norma juridica con contenido tributario.

Justamente, en los estados constitucionales de Derecho la autoridad
del derecho comprende tanto la autoridad de la Ley como instrumento de
sujecion del poder publico por expresion de la voluntad general, como la
autoridad de una serie de normas fundamentales (principios y valores) que
se proyectan sobre el resto del ordenamiento juridico como concepciones
ético-racionales de justicia. De alli que el ordenamiento juridico en su
estructura sigue siendo explicado por el positivismo clasico de corte
formalista®. No obstante, en su contenido, interpretacién y aplicacién debe
ajustarse a la exigencia normativa de principios nacidos al amparo,
igualmente de una voluntad general, que los juridificé como condiciones de

legitimidad y premisas de eficacia del ordenamiento juridico.®

Existiendo este material normativo —positivo y racional- por cuya
aplicacion se potencia la construccion de un orden juridico justo tanto en la
confeccion de la obra del legislador, como en el actuar de la Administracion
Tributaria y del Juez Tributario, es que descartamos de plano la eficacia de
las normas juridicas con contenido tributario atendiendo a la simple lectura

de sus palabras sin atender a sus fines y causas originarias. Esto es, sin

8 Cfr. Hans Kelsen: Teoria Pura del Derecho [Primera Ediciéon de 1934], Introduccion a los Problemas
de la Ciencia Juridica. Madrid. Editorial Trotta, S.A., 2011.
° Cfr. Gianluigi Palombela: op. cit., p. 69.
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atender a su proposito teleoldégico por mandato de principios de orden

constitucional.

Partimos de la premisa que toda accion de busqueda del significado de
una norma juridica debe conectarse con los valores que dimanan de los
principios juridicos constitucionales y demas normas de rango legal y sub-
legal. Estos principios no son extrafios ni al ciudadano comun, ni al poder
administrativo o jurisdiccional. Todos captamos los objetivos que se quieren
lograr con su juridificacion y utilizacion en la creacion, interpretacion y

aplicacion de las normas juridicas.

No es menos cierto que la accién de interpretacion de las normas
juridicas constituye una de las actividades mas importantes para los
abogados y jueces. Incluso, diriamos que su principal actividad es la
basqueda del sentido y significado del material normativo del cual se sirven
para demandar la proteccion jurisdiccional del Estado, en el caso de los
abogados, y para resolver los conflictos particulares de intereses que llegan
a los estrados judiciales, en el caso de los jueces. Pero esta actividad de
tanta importancia no puede limitarse a la simple lectura de los textos
normativos. Es imperativo que el intérprete ahonde en los fines, propdsitos y
causas de la ley en estricto apego de las normas constitucionales de
principio. Su trabajo debe trascender el significado lexicografico de las
palabras para acercarse a los motivos originarios del mandato y a los

objetivos sociales que se quieren lograr.°

La ignorancia de este proceder daria lugar a la aplicacion del derecho sobre
la base de una pura y simple casuistica, incompatible con la esencia del
derecho como mecanismo racional de orden social. Ademas, negaria el
caracter practico de la actividad judicial transformandola en una basica
descripcion de reglas juridicas. No habria una verdadera interpretacion del

derecho. La interpretacién del derecho sin considerar los motivos finales de

10 Cfr. Lon L. Fuller: La Anatomia del Derecho. Caracas. Monte Avila Editores, C.A., 1969, p. 204.
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su creacion, las condiciones historicas en su aplicacion y el contenido de las
normas constitucionales de principio, se convertiria en un discurso carente
de sentido, desconectado de su esencial funcidon reguladora y privado de su

razon de ser.*!

1.2. El Estado y el poder de imposicion frente al poder de los
derechos fundamentales

El Estado se concibe como la sociedad juridicamente organizada?. En
la medida que las sociedades humanas crecen y se hacen mas complejas; la
organizacibn econdmica, politica y juridica del Estado exige mayor
complejidad debido al nacimiento de nuevas necesidades, tales como:
seguridad, educacion, salud, defensa militar, vialidad, infraestructura y
cultura, entre otras. Estas necesidades se hacen mas complejas en la
medida que crece la poblacion y por tanto el Estado. Son concebidas como
cargas publicas porque de su satisfaccion optima nos beneficiamos todos los
ciudadanos. Por tanto, deben ser satisfechas con el objeto de mantener una
estructura optima del nivel de vida de la sociedad. Se satisfacen mediante la
prestacion efectiva de servicios publicos. La afectacion del Tesoro Nacional
para la prestacion de estos servicios publicos es lo que conocemos como

Gasto Publico.

El Estado es la entidad llamada a promover y, de ser el caso, a
satisfacer estas necesidades colectivas mediante sistemas de educacion,
inversiones en investigacion y desarrollo tecnoldgico, sistemas de atencion
sanitaria y hospitalaria, sistema de seguridad ciudadana, sistemas de
defensa militar, sistemas de administracion de justicia, entre otros. El Estado
es sujeto benefactor de su propia existencia. El Estado redistribuye la riqueza
utilizando la tributacibn como mecanismo de ingreso y el gasto publico como

mecanismo de inversion. Es decir, junto a un sistema economico de libre

™ Cfr. Gustavo Zagreblesky: op. cit., p. 133.
2 Cfr. Francesco Carnelutti Cémo Nace el Derecho. Buenos Aires. Ediciones Juridicas Europa-
América, p. 77.
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participacion de los factores econOomicos existe un modelo de Estado

democratico y social garante de la inversién en bienes publicos.*?

Por ello, el Estado para atender las necesidades colectivas mediante
la prestacion de servicios publicos requiere de recursos financieros. Estos
recursos bien pueden provenir de la explotacion y exportacion de recursos
naturales, de la produccion de otros bienes y servicios, del otorgamiento de
préstamos por parte de instituciones financieras multilaterales, del
otorgamiento de préstamos de otros paises, de la enajenacion de bienes
muebles o inmuebles, de la emisién de acciones u otros titulos de valor o de
mecanismos de cooperacion social y financiera entre el Estado y los

particulares.

El tributo, del latin tributum (aquello que se da), es el esquema de
cooperacién econdmica entre los particulares y el Estado con el objeto
financiar los servicios publicos para satisfacer necesidades colectivas. El ser
humano desde épocas antiguas concibio el tributo como un deber colectivo
de financiamiento para atender la cosa publica. Posteriormente, con el
advenimiento del Estado de Derecho y la consagracion del derecho positivo
para normar la conducta de la sociedad, el tributo se convirtié en institucion
obligatoria y limitante de la propiedad privada para el beneficio colectivo. Por
este mecanismo de financiamiento al particular se le exige, en funcién de su
capacidad econdmica, entregar parte de su rigueza al Estado para ser

reinvertida en bienes publicos.

Bla gran discusion en la historia de la ciencia econdémica ha girado en torno al papel del Estado en el
sistema economico. Con ocasion de ello, el pensamiento econémico se ha dividido entre aquellos que
ven en el individuo el centro del progreso economico colectivo, en el que cada hombre dispone
libremente de sus propios recursos para enriquecer a la sociedad como colectivo; y aquellos que
apoyan la intervencion de las instituciones del Estado para potenciar la demanda agregada; es decir, el
poder adquisitivo disponible y empleado para hacerse del producto del sistema econdémico. Para
ampliar el estudio de estos temas recomendamos la lectura de dos maestros del pensamiento
economico del siglo XX: (i) Jhon Kenneth Galbraith: La Sociedad Opulenta. Barcelona. Editorial Ariel,
S.A., 2004, y (i) Ludwing Von Mises, La Accion Humana, Tratado de Economia. Madrid. Novena
Edicién. Unién Editorial, S.A., 2009.
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Por ello se dice que el tributo en sus variadas categorias es el
resultado en los tiempos modernos del aumento del gasto publico, de la
riqueza particular y del esfuerzo de los estados por alcanzar mecanismos
justos de contribucion particular. En la antiguedad, los gobiernos vivian
principalmente del producto de los bienes del dominio publico, de
donaciones, conquistas, botin de guerra, tributos de los aliados, ayudas
voluntarias de los subditos, y del ejercicio de ciertos derechos y privilegios
inherentes al poder real de los sefiores feudales. Los impuestos o tributos
obligatorios sOlo se hacian efectivos como un recurso de caracter
extraordinario, para necesidades imprevistas, y esto casi siempre en forma
de empréstitos forzosos reembolsables por el Estado. Sélo cuando las
necesidades publicas, y sobre todo las de los ejércitos permanentes,
aumentaron en tal proporcion, que ya no fueron bastantes a satisfacer
aguellas las primitivas fuentes de recursos, vinieron los tributos obligatorios
sobre las personas, sobre los negocios, sobre las propiedades y sobre los

consumos.*

Ahora bien, sobre la legitimidad del tributo como mecanismo de
financiamiento de bienes publicos se pronuncié Jesus de Nazaret, como lo
muestra Mateo 22:21: “Dad a Dios lo que es de Dios, y al César lo que es
del César’. Jesus de Nazaret justifica la conducta del Emperador para
detraer coactivamente parte de la riqgueza privada de los ciudadanos del

Imperio Romano con el objeto de atender las necesidades publicas.

Por tanto, los tributos son detracciones econdmicas sobre el
patrimonio de las personas, establecidas en la ley, las cuales se generan una
vez se perfeccione por la condicion de sujetos pasivos, el hecho imponible.
Aun cuando todos estamos obligados a contribuir con el Estado para
financiar necesidades colectivas, lo somos en la medida que ejecutemos una

actividad que haya sido prevista en alguna norma juridica como condicién

1 Cfr. Esteban Jaramillo: Tratado de Ciencia la Hacienda Publica. Bogota. Editorial Voluntad LTDA,
1960, p. 141.
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para tributar. EI hecho imponible es el supuesto de hecho previsto en la
norma cuya verificacidbn empirica o realizacion préactica genera la obligacion
de contribuir al financiamiento de necesidades colectivas mediante la

tributacion.

Ademas, el gravamen que debe soportar el patrimonio particular para
contribuir mediante la tributacién al sostenimiento de las cargas y
necesidades del Estado, se realiza sobre una cantidad delimitada de riqueza
y no sobre la totalidad del patrimonio. Esta proporcion de riqueza caracteriza

la capacidad contributiva del sujeto pasivo de la relacion juridico-tributaria.

La doctrina espafiola ha criticado la asimilacion del concepto de tributo
al concepto de ingreso publico. Tal es la caracterizacion en la definicion del
articulo 2.1 de la Ley General Tributaria de 2003. Se sostiene que el tributo
es mas una prestacion como consecuencia de una relacién obligacional,
antes que una simple entrada de fondos en el patrimonio de un sujeto en

particular.’®

De esta manera, la materialidad del tributo genera una relacién juridica
entre un sujeto activo (Estado o Fisco Nacional) y un sujeto pasivo (el
contribuyente o particular). Esta relacion juridica nace cuando las personas
(juridicas particulares o juridicas colectivas) realizan algin hecho con efectos
tributarios. La relacion tributaria se concibe como una relacion juridica en
tanto el contribuyente, como el Fisco Nacional, son titulares de derechos y
deberes correlativos. En virtud de esta relacion juridica, el Estado puede
exigir del contribuyente el pago del tributo y demés deberes tributarios, y, en
caso de que el contribuyente se resista a hacerlo, ha de soportar

coactivamente las sanciones previstas en el ordenamiento juridico.

De igual manera, el contribuyente ante el ejercicio ilegitimo y

desproporcionado del poder tributario del Estado posee una serie de

!5 Cfr. Cesar Garcia Novoa: El Concepto de Tributo. Buenos Aires. Marcial Pons Argentina, S.A., 2012,
p. 60.
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mecanismos para la proteccion y restitucion de sus derechos. Tanto los
derechos y deberes del Estado como los del contribuyente son reconocidos
por el ordenamiento juridico desde su cuspide en la Constitucion Nacional.
Las normas juridicas vinculan al contribuyente con el Fisco Nacional en una
relacion de tipo econdémico cuyo objeto inmediato es limitar la propiedad
privada para financiar los servicios publicos a fin de satisfacer las
necesidades colectivas y, mediato, hacer eficaz dentro del sistema

econdémico un aspecto importante de la justicia distributiva.

Por este camino la proteccion de la propiedad particular frente al
poder de imposicion deriva de la tutela legal y constitucional que reciben los
derechos fundamentales del contribuyente y demas principios de la
tributacion. Es en este sentido, que los derechos fundamentales del
contribuyente deben categorizarse como verdaderas normas constitucionales
de principio de aplicacion inmediata en el disefio y aplicacién de los tributos.
No podemos desvincular los principios que asisten al contribuyente como
sujeto pasivo del tributo, de los derechos humanos (sociales, culturales,
econdmicos Yy politicos) y demas garantias jurisdiccionales previstas en el
pacto constitucional. Ambos se complementan aportando la imperatividad
que les enviste en la creacion del tributo y en la integridad de todos los

deberes inherentes a la relacion juridico-tributaria.

Ciertamente, no es aventurado afirmar que durante el trajinar de la
relacion entre el Fisco Nacional y el contribuyente, es posible que el derecho
a la libertad de empresa y el derecho a la defensa se violenten por la
imposicion de sanciones sin permitir al contribuyente la oportunidad para
presentar descargos y pruebas durante el procedimiento administrativo de
determinacion tributaria. También es posible que se irrespete la integridad
sustancial del derecho de peticion y oportuna respuesta por retrasos
injustificados a las solicitudes de devolucién de créditos fiscales por

retenciones practicadas y no descontadas.
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Por lo anterior, es necesario comprender que los derechos humanos
del contribuyente también forman parte de los principios constitucionales de
la tributacion. Son verdaderos criterios racionales de justicia tanto en la

confeccién de los tributos como en su aplicacién.®

Es en este sentido que la tributacion supone la eficacia del Estado
Social sin menoscabo de los derechos fundamentales de las personas
pasivas de tal obligacién. No se discute la legitimidad de la facultad del Fisco
Nacional para restringir el derecho de propiedad particular mediante los
tributos. Esta posibilidad maximiza la eficacia de las normas tributarias. No
obstante, tal potestad tributaria debe inspirarse y aplicarse en funcion tanto
del interés publico de recaudacién, como en la correcta aplicacion de las
normas sobre reparto de la carga tributaria y respeto de los derechos y

garantias de los contribuyentes.’

La relacion juridico-tributaria si bien nos aproxima a una idea de
desequilibrio entre el poder del Estado y el poder del contribuyente, esta
limitada por normas y principios juridicos. Es el derecho positivo quien
legitima la actuacién del Estado para gravar la riqueza privada. Es la ley
como instrumento de la voluntad general la que otorga al Estado el poder o la

* En este particular veneramos la posicion de Zagrebelsky, quien postula a las normas

constitucionales sobre derechos como verdaderas normas constitucionales de principio. Sefiala el
jurista italiano lo siguiente: “Si el derecho actual esta compuesto de reglas y principios, cabe observar
que las normas legislativas son prevalentemente reglas, mientras que las normas constitucionales
sobre derechos y sobre la justicia son prevalentemente principios (y aqui interesan en la medida en
que son principios). Por ello, distinguir los principios de las reglas significa, a grandes rasgos, distinguir
la Constitucion de la ley.

Cuando la Ley establece que los trabajadores en huelga deben garantizar en todo caso determinadas
prestaciones en los servicios publicos esenciales estamos en presencia de reglas, pero cuando la
Constitucion dice que la huelga es un derecho estamos ante un principio. Las Constituciones, a su vez,
también contienen reglas, ademéas de principios. Cuando se afirma que la detencién debe ser
confirmada por el juez en el plazo de cuarenta y ocho horas estamos en presencia de una regla, pero
cuando se dice que la libertad personal es inviolable estamos ante un principio.” (Cfr. Gustavo
Zagreblesky: op. cit., p. 109).

7 Cfr. Luis Alberto Malvarez Pascual: Los derechos fundamentales como limites externos al legislador.
Vision critica de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol. Sao Paulo. Asociacion Brasilefia
de Derecho Financiero, XX Jornadas del Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario, Tema:
Derechos Humanos y Tributacién, 2000, p. 896.
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facultad para exigir el pago de tributos. De este modo, la norma juridica
(constitucional, legal y sub-legal) es el instrumento que garantiza la
materializacion de valores o principios de justicia en la reparticion del
financiamiento de las cargas publicas. El orden juridico vigente es el vocero
de la voluntad de la sociedad en la construccion de un sistema de imposicion
fiscal que atienda principios de justicia. De alli que la tipificacion normativa
del sistema tributario, siguiendo el procedimiento de creacioén de las normas
juridicas previsto en la Constitucion Nacional, le otorga validez y legitimidad
al sistema tributario por cuanto sus principios, elementos y estructura son la
expresion de la voluntad general. La voluntad del pueblo por intermedio de
sus representantes legitima un sistema que restringe el derecho a la
propiedad privada con el objeto de financiar la prestacion de bienes

publicos.*®

En Venezuela, como en toda democracia constitucional, el
ordenamiento juridico, se crea y se aplica segun las normas y principios

contenidos en la Constitucion Nacional.

La Constitucidbn Nacional es la norma que rige la creacion y aplicacion
de todas las otras normas de rango legal y sub-legal. También rige los
procedimientos de adopcion y aplicacion doméstica de instrumentos juridicos
de cardacter internacional. Su caracter normativo obliga a que tanto la
creacion como la aplicacion e interpretacion de las reglas juridicas esté

sujeta a su contenido por cuanto es la norma superior del sistema juridico.

Ademas, sefalar que la Constitucion del Estado es la norma suprema
del ordenamiento juridico, implica entre otras cosas, postular el principio de

legalidad. Este principio exige que toda regla del ordenamiento juridico asi

'8 por ello la relacion entre el Estado y los particulares con ocasion del pago del tributo esta delimitada
por el contenido de las normas constitucionales, legales y sub-legales las cuales actian como
prescripciones legitimadoras de una relacién de derecho y no de una relacion de poder, ante cuya
eventualidad el contribuyente se situaria en la condicion de subdito, y no en la condicién de cooperador
de un mecanismo financiero de impacto colectivo. (Cfr. Cesar Garcia Novoa: E/ Concepto de Tributo...
op. cit., p. 60).
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como la actuacién de los 6rganos del Estado y de sus funcionarios deban

someterse a las normas y principios constitucionales.*

En el mismo orden de ideas, el articulo 7 de la Constitucion Nacional,
establece: “La Constitucion es la norma suprema y el fundamento del
ordenamiento juridico. Todas las personas y los 6rganos que ejercen el

Poder Publico estan sujetos a esta Constitucion.”

Todas las normas y actos emanados del Poder Legislativo y demas
organos del Poder Publico, bien de caracter general, como la ley que
establece un tributo o las normas que rigen las actuaciones de la
Administraciéon Tributaria en el control y fiscalizacion de las obligaciones
fiscales; o bien de caracter particular, como las sentencias judiciales, deben
adecuarse al contenido y alcance de los principios democraticos previstos

constitucionalmente.?°

Asi las cosas, es en la Constitucion Nacional y en los tratados
tnternacionales en materia de Derechos Humanos suscritos y ratificados por
la Republica, donde se sientan los principios que dentro de un modelo de
Estado Social Democratico de Derecho y de Justicia, deben regir las
relaciones del Estado con los particulares. En tal sentido, la Constitucion
Nacional establece en su articulo 2: “Venezuela se constituye en un Estado
democratico y social de Derecho y de Justicia, que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico y de su actuacion, la vida, la libertad,

la justicia, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y, en

9 Cfr. Allan Randolph Brewer Carias: Principios fundamentales del derecho publico. Caracas. Editorial
Juridica Venezolana, 2005, p. 33.

% Este caracter de norma suprema de la Constitucion Nacional ha sido reconocido por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia N° 1347 de 09 de noviembre de 2000
segun la cual: “Que la Constitucion ostente, junto con el ordenamiento juridico en su totalidad, un
caracter normativo inmanente; esto es, un deber ser axiolégico asumido por la comunidad como de
obligatorio cumplimiento, contra cuyas infracciones se activen los mecanismos correctivos que el
propio ordenamiento ha creado. La Constitucion, también, sin que pueda ser de otro modo, impone
modelos de conducta encaminados a cumplir pautas de comportamiento en una sociedad
determinada.” Consulta electrénica en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/noviembre/1347-091100-
00-1866.HTM.
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general, la preeminencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo

politico.” (Enfasis afiadido).

Por tanto, estos fines y valores (marco axiologico) deben guiar el
contenido, la interpretacion y aplicacion de todas las normas y principios que
regulan el sistema tributario de la Republica. Es el derecho como orden
positivo obligatorio quien nos ensefia que la sociedad quien ha dictado sus
propias normas de conducta, consider6 como justos y racionales ciertos
principios de aplicacion inmediata por estar inspirados en valores como la
libertad, la vida, la responsabilidad social y la preeminencia de los derechos

humanos.

Es por ello que se postula la concepcion del derecho financiero y
tributario no sélo a partir de los principios juridico-tributarios. A ello debe
sumarse el poder de los valores que entroncan con la concepcion del Estado
social y democratico de Derecho, puestos de manifiesto a través de
principios como la seguridad juridica, tipicidad de los hechos imponibles,
practicabilidad, proporcionalidad o aplicaciéon de los principios del orden
penal al Derecho sancionador tributario. La Constitucién Nacional y dentro de
ella la Constitucion Financiera, dota al sistema financiero y tributario de
valores de justicia. Esos valores son el apoyo axiologico del nexo ingreso-
gasto publico que constituyen la razén ultima de la esencia contributiva del

tributo.?*

Ademas, se postula a los valores —o0 a los principios, asi equiparados-
previstos en el ordenamiento juridico, como proposiciones juridicas de
textura abierta. Constituyen mandatos de optimizacion del Derecho,
aplicables sélo en la medida en que las circunstancias lo permitan y por
medio de la ponderacion del peso especifico o preeminencia de cada uno en
el caso concreto. En efecto, los valores insitos a los principios, como

postulados deonticos de los contenidos axiolégicos de aquellos, informan y

2L Cfr. Cesar Garcia Novoa: E/ Concepto de Tributo... op. cit., p. 72.
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llenan de contenido al Derecho en cualquiera de sus manifestaciones,
constituyéndose en obligada fuente de referencia a la hora de interpretar
cualquier norma juridica, ya no en funcion de su jerarquia —que normalmente
no tendran atribuida formalmente por el ordenamiento- sino en funcién de su

contenido de justicia, irradiado a todo el sistema juridico.??

De todo lo expuesto queda claro que el tributo es un instrumento que
vincula al Estado con los particulares en una relacion de tipo econémico y de
derecho publico ordenada por las normas del sistema juridico y limitada por

las normas constitucionales de principio.

Las normas juridicas de la Constitucién Nacional, los instrumentos
internacionales en materia de Derechos Humanos, el Cddigo Organico
Tributario, las leyes que crean los distintos tributos, nacionales o estadales,
directos o indirectos, los decretos-leyes, resoluciones, providencias
administrativas y las decisiones judiciales, forman un sistema juridico. Este
sistema, nace y opera bajo la guia de ciertos principios que se hallan
contenidos en la norma suprema y se irradian a otras leyes. Ademas, su
contenido axioldgico se corresponde con los valores que inspiran el
ordenamiento juridico como un todo, entre otros: "la preeminencia de los

derechos humanos".

En este orden de ideas, encontramos los principios constitucionales de
la tributacion. Tales principios son valores supremos y fundamentales,
interconectados e interdependientes que limitan el poder de crear, fiscalizar,

determinar y recaudar tributos."??

22 Cfr. Carlos Weffe: Antijuridicidad Material y Derecho Penal Tributario: el caso de los ilicitos formales
relativos a la facturacion en el Impuesto Al Valor Agregado. Caracas. Fundacion de Estudios de
Derecho Administrativo (FUNEDA), Jornadas Internacionales: cuestiones actuales de derecho
tributario. 2007, p. 137.

2 Cfr. Luis Fraga Pitaluga: Principios Constitucionales de la Tributacion. Caracas. Editorial Juridica
Venezolana, 2012, p. 24.
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Como se ha expuesto, los principios constitucionales de la tributacién
deben comprender al conjunto de derechos y garantias fundamentales del
contribuyente en correspondencia con la preeminencia de los derechos
humanos como postulado de justicia del sistema tributario. En Venezuela, un
breve catalogo marco de los derechos y garantias del contribuyente
comprende: el derecho de acceso a datos e informaciones sobre si mismo (el
habeas data), el derecho a que se respete la dignidad de la persona humana,
el derecho a la inviolabilidad del domicilio, el derecho a la inviolabilidad de la
correspondencia, el derecho a que se respete la vida privada, intimidad,
confidencialidad y reputacion, el derecho al trabajo, el derecho a la familia, el
derecho a dirigir peticiones a cualquier autoridad o funcionario publico y a
obtener oportuna respuesta, el derecho a la informacién oportuna y veraz, el
derecho a desarrollar la actividad econdmica de preferencia e iniciativa
privada, el derecho a la propiedad privada, la prohibicion de tratos
confiscatorios, el derecho al debido proceso administrativo y judicial, el
derecho a la defensa, el derecho a la asistencia juridica y a recurrir del fallo,
el derecho a la notificacion de autos y cargos, el derecho a la presuncién de
inocencia, la garantia de la audiencia en cualquier proceso, el derecho a ser
juzgado por un juez natural, el derecho a la obtencién de la identificacion del
funcionario que ha de juzgar, la garantia de la Defensoria del Pueblo, el
derecho de acceso a los archivos y registros administrativos, el derecho a la
actividad consultiva ante la Administracion Tributaria, el derecho de acceso a
la Administracion de Justicia, la garantia de la tutela judicial efectiva, la
garantia de la legitimidad para accionar, la garantia de la celeridad,
gratuidad, eficacia, imparcialidad, equidad procesal, el derecho a ser
amparado por los tribunales en el goce y ejercicio de los derechos y
garantias constitucionales, el derecho a la indemnizacion integral por
violacién a los derechos humanos, la garantia de reparacion de la situacion
juridica lesionada por error judicial, retardo u omision injustificada, la garantia

de la responsabilidad patrimonial del Estado, la garantia para exigir la
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rendicion de cuentas y la responsabilidad por el ejercicio de la funcion
publica, el derecho a la aplicacion preferente de los tratados suscritos y
ratificados por Venezuela en materia de Derechos Humanos, la garantia de
la accion de amparo internacional, el principio de legalidad, el principio de la
supremacia de la Constitucion Nacional, la garantia de reserva legal
tributaria, el principio de seguridad juridica, el principio de generalidad
tributaria, el principio de capacidad contributiva, el principio de igualdad y no
discriminacion, el principio de la recaudacion suficiente, el principio de no
confiscatoriedad y cualquier otro derecho que siendo inherente a la persona
humana no figure expresamente en el ordenamiento juridico, segun lo

previsto en el articulo 22 de la Constitucién Nacional.?

Las anteriores consideraciones nos permiten afirmar entonces que los
principios constitucionales de la tributacion son verdaderas limitaciones al
poder de imposicibn. Comprenden una serie derechos y garantias
fundamentales de los contribuyentes los cuales tienen la virtud de ser
juridicamente obligatorios. No son meras expresiones de retorica politica. Por
el contrario, son normas juridicamente vinculantes. Se trata de enunciaciones
realizables con un significado juridico pleno. Por tanto, se comportan como
reguladores de la fuerza estatal y de la actuaciéon de los poderes publicos en

ejercicio del poder de imposicion.

Esta imperatividad de los derechos fundamentales ha sido reconocida
por la doctrina constitucional italiana. Se afirma que: "los derechos
fundamentales de los ciudadanos deben ser tomados en serio. De alli que
mas alla de una pura significacion politica debe atenderse a su significacion

juridica como principios positivizados por una voluntad general. Esta voluntad

2% sobre el estatuto constitucional del sujeto pasivo de la relacion juridico-tributaria en Venezuela

pueden consultarse las obras de: (i) Roquefélix Arvelo Villamizar: El Estatuto del Contribuyente en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999, Los Derechos y Garantias del
Ciudadano y del Contribuyente en el rango constitucional conforme al texto publicado en la Gaceta
Oficial N° 5.453 Extraordinario, del 24 de marzo del afio 2000. Caracas. Paredes Editores, 2000, y (ii)
Carlos Weffe: Garantismo y Derecho Penal Tributario en Venezuela. Caracas. Editorial Globe, C.A.,
2010.
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los hace plenamente vinculantes para el resto del ordenamiento juridico y
para la actuacion de los poderes del Estado en tanto operan como reglas de
reconocimiento, esto es, operan en el seno de una serie de decisiones,
algunas estrictamente politicas (legislativas, administrativas), otras en forma
politica lata (interpretativas, doctrinales), todas ellas globalmente conexas al
desenvolvimiento de la cultura juridica, ética, social, que, en su conjunto,
instituyen una red de vinculos coherentes con las practicas normativas de los
tribunales y en la reproduccion de lo mas profundo de las convicciones de los
ciudadanos. En efecto, la introduccion de los derechos fundamentales en la
estructura del pacto constitucional y su uso como criterio de enjuiciamiento
de las politicas mayoritarias y de las decisiones judiciales ha adquirido la
forma aparente de la creacion de un area limite, marco insuperable de las
decisiones publicas. Una vez mas, se acepta la situacion si no se reduce el
angulo visual de los derechos como limites al poder. Ciertamente, el poder
tiene limites, pero son inherentes a su funcionamiento en el caso particular, a
sus imperativos internos. En una cultura liberal-democratica donde la
soberania pertenece al pueblo, los derechos son un bien que esculpe las
facciones del soberano, que define el estatus de sus miembros y articula las
relaciones de equidad en el interior de los grupos, que permite que se
unifiquen el derecho de participacion y la autonomia individual, que a su vez
esta ligada estrechamente a la creacién de un pueblo capaz de mantener
activos los circuitos de la vida democratica. Contemplados desde esta
perspectiva, los derechos fundamentales son maneras distintas de mostrarse
el poder o, dicho de otra forma, son su propia gramatica. Debida a multitud
de razones, los derechos indican que el poder orientado (como es obvio) por
su propio establecimiento, ve como coincide tal establecimiento con la

autonomia deliberativa y el bienestar de los hombres."?

% Cfr. Gianluigi Palombella: op. cit., p. 42.
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Ciertamente, los principios constitucionales de la tributacion brindan al
sujeto pasivo de la relacion juridico-tributaria la posibilidad de hacer valer su
derecho a la tutela jurisdiccional por extralimitacion del poder de imposicion.
Los derechos fundamentales del contribuyente implican obligaciones a cargo
del Estado. El Estado es el responsable de respetarlos, garantizarlos y
satisfacerlos.

Este poder de los derechos fundamentales del contribuyente como
premisa axiologica del modelo de Estado previsto en la Constitucion
Nacional y, por tanto, del sistema tributario es un producto de conviccion
soberana y racionalidad colectiva. Estas caracteristicas consolidaron el
ejercicio del poder originario para construir un modelo de sociedad y un

sistema de libertades fundamentales en Asamblea Nacional Constituyente.

La Asamblea Nacional Constituyente fue el modelo autentico de
expresion colectiva con el objeto de lograr un consenso racional para la
elaboracion de un instrumento fundamental de normatividad juridica, de
convivencia futura y que sirviera de modelo para la organizacién social,
politica, econémica vy tributaria. El ejercicio del poder politico en Asamblea
Nacional Constituyente permitié que el contenido de las normas y principios
previstos en la Constitucion Nacional, fuera el resultado de un pluralismo

nacional, democratico y razonable.?®

De este modo, los principios constitucionales de la tributacion
previstos en la Constitucion Nacional son verdaderos imperativos categoricos
que, segun el caso, se erigen como derechos y garantias de los ciudadanos
frente al ejercicio del poder tributario. Estos principios son el marco de las

libertades fundamentales del contribuyente frente al poder de imposicién. El

% Esta afirmacion se fundamenta en la brillante exposicion de Zagrebelsky, sobre los resultados de la
deliberacion de las Constituciones democraticas actuales en asambleas constituyentes como expresion
del pluralismo politico para la consecucién de un pacto social comin que refleje el orden natural
historico concreto de una sociedad (Cfr. Gustavo Zagreblesky: op. cit., p. 115).
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pais los aceptdé como medidas normativas de interaccion entre el Estado y
sus administrados en apremio de la vida, la libertad, la justicia, la solidaridad,
la democracia, la responsabilidad social, la preeminencia de los derechos

humanos, la ética y el pluralismo politico.

Por tener este poder, los derechos fundamentales legitiman el
sacrificio sobre la propiedad privada del contribuyente. Es evidente que la
limitan para hacer eficaz al tributo como mecanismo financiero de impacto
social. No obstante, deslegitiman el poder fiscal del Estado cuando los limites
racionales impuestos por los derechos fundamentales, son sobrepasados por
un sistema tributario punitivo y de fuerza, mas que como un instrumento de

cooperacioén social.?’

Se dice entonces que los derechos fundamentales no son meras
pretensiones subjetivas fundadas en razonamientos iusnaturalistas o meta-
juridicos inalcanzables al fundamento estatal de validez de todas las normas
juridicas. Son normas que prevén como efectivamente obligatoria la tutela
de un bien que, tenido por valioso para la comunidad, sirve de base a un
determinado interés, colocando asi en una posicion de ventaja a los sujetos a
quienes ese bien debe referirse (la libertad personal, el derecho de reunion,
etc.). Ademas, su fuerza vinculante alcanza la declaratoria de ilegitimidad de

los actos de los 6rganos del poder publico por serles contrarios.?®

Asi las cosas, el reconocimiento de los derechos fundamentales
como normas juridicas plenas, potencia su caracter axiolégico. Tal caracter
impregna a todo el ordenamiento juridico positivo y a la actuacion del
legislador y de los jueces, cuya nulidad debe declararse cuando sus actos

son contrarios a aquellos.

% Cfr. Matias Cortés Dominguez: Los principios generales tributarios. Madrid. XVI semana de estudios
de derecho financiero, Editorial de Derecho Financiero, 1969, p. 96, citado en: Gustavo Naveira de
Casanova: El Principio Constitucional de No Confiscatoriedad Tributaria. Buenos Aires. AbeledoPerrot,
S.A., 2012, p. 24.

% |pid., p. 37.
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Otras posturas reafirman la importancia de los derechos
fundamentales como condiciones bésicas de convivencia en el seno de un
conglomerado social. En este contexto se ubican los principios de justicia, el
primero de los cuales es ya la postulacion tedrica del derecho fundamental a
la libertad y sus derivados: “cada persona debe tener un igual derecho al
méas amplio sistema de libertades que sea compatible con igual sistema de
libertades para el resto”.../...En cuanto al segundo principio, el mismo es
formulado como sigue: “las desigualdades sociales y econdémicas han de ser
estructuradas de forma tal que se otorgue un mayor beneficio a los menos
aventajados”, y de él pueden seguirse los Derechos Fundamentales que
integran la que podemos llamar la “segunda generacion” de Derechos

Humanos (todos los derechos econémicos y sociales.?*

Pero ademas, la garantia de los derechos fundamentales del no
puede quedar supeditada al regateo politico o ver disminuida su eficacia por
la superposicion fundamentalista de intereses colectivos. Por tanto, en una
sociedad que se aprecie de ser justa, debe ponderarse con equilibrio la
proteccion de los derechos fundamentales que garanticen la libertad de la
iniciativa del contribuyente, y la proteccién de los derechos fundamentales
del colectivo como demandante de condiciones basicas de vida e intereses

sociales.*°

Todo lo anterior devela el poder implicito como postulados de justicia
de los principios que deben regir la reparticion del financiamiento de las

cargas publicas mediante la tributacion.

Los tributos y las actuaciones de la Administracién Tributaria deben
ser asignados y realizadas en funcién de la capacidad cierta de efectuar un

sacrificio econdmico. Esta idea debe ser compatible con la eficacia del

2 Cfr. Andrés Blanco: Los Derechos Humanos y los Principios Juridicos Fundamentales de los
Tributos. Sao Paulo. Asociacién Brasilefia de Derecho Financiero, XX Jornadas del Instituto
Latinoamericano de Derecho Tributario, Derechos Humanos y Tributacion, 2000, p. 1080.

30 Cfr. Jhon Rawls: Teoria de la justicia. México. Fondo de Cultura Economica, 1997, p. 39.
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estatuto del contribuyente (derechos y garantias fundamentales), vy
contemplar particularmente la situacion de los menos aventajados en el
plano material. Los tributos deben reportar a la comunidad una amplia
utilidad social, al servir, por un lado, de palancas para el desarrollo
econdmico por la via de la inversion productiva en bienes publicos; y, por
otro, al constituirse en mecanismos por los cuales se pueda consolidar la
integridad del respeto a los derechos fundamentales del contribuyente. Asi,
los tributos ademas de ser Utiles y necesarios deben ser justos y racionales

en estricto respeto de los derechos fundamentales.

Lo expuesto nos permite concluir que los principios constitucionales
de la tributacidbn son orientaciones para la racionalizaciéon del sistema
tributario y de la actuacion de la Administracion Tributaria como verdaderos
imperativos de justicia. Racionalizan el accionar del operador tributario en la
interpretacion y aplicacion de la norma juridica con contenido tributario.
Adicionalmente, dan respuesta a las necesidades detectadas por la ciencia
econdmica al servir de guias en la elaboracién, interpretacion y aplicacion de
los tipos fiscales requeridos, conforme a las méaximas axiolégicas que

inspiran el ordenamiento juridico.

Dentro de este marco expositivo postulamos a los principios
constitucionales de la tributacion como un poder racional de convivencia
democratica y potencial benefactor del desarrollo econémico del pais.
También como el fundamento axiolégico del sistema tributario venezolano en

el marco del modelo de Estado previsto en la Constitucion Nacional.

Mas especificamente, dentro del estatuto fundamental del
contribuyente enunciado ut supra, los principios cuya eficacia impregna de
justicia, la confeccion y aplicacion del sistema tributario y, por tanto, limitan el
poder de imposicion del Estado son: el principio de supremacia
constitucional, el principio de legalidad, el principio de seguridad juridica, el

principio de generalidad tributaria, el principio de capacidad econdmica, el
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principio de capacidad contributiva, el principio de igualdad y no
discriminacion, el principio de progresividad, el principio de prohibicion de

tratos confiscatorios y el principio de la recaudacion eficiente.

Estos principios estan previstos en el titulo VI (del sistema
socioeconémico), capitulo I, seccion segunda (del sistema tributario) de
nuestra Constitucion Nacional y otras normas de rango legal como el Cédigo

Orgénico Tributario.>

En tal sentido, el articulo 316 de la Constitucién Nacional prescribe:
"El sistema tributario procurard la justa distribucién de las cargas publicas
segun la capacidad econdmica del o la contribuyente, atendiendo al principio
de progresividad, asi como la proteccion de la economia nacional y la
elevacion del nivel de vida de la poblacion; para ello se sustentara en un

sistema eficiente para la recaudacion de los tributos."

El contenido deontoldgico (deber ser), teleoldgico (fines) y axiolégico
(valores) de esta norma es el de mayor implicacion en la configuracion y
aplicacion del sistema tributario venezolano. Alli estdn contenidos, el
principio de progresividad, el principio de capacidad contributiva, el principio
de la recaudacion suficiente y el principio de igualdad tributaria.
Adicionalmente, el articulo 317 constitucional prevé el principio de legalidad
tributaria y el principio de prohibicién de tratos confiscatorios: “no podran
cobrarse impuestos, tasas ni contribuciones que no estén establecidos en la
ley, ni concederse exenciones o rebajas, ni otras formas de incentivos
fiscales, sino en los casos previstos por las leyes. Ningun tributo puede tener
efecto confiscatorios”. La garantia de reserva legal tributaria, la cual fortalece
el principio de legalidad tributaria (articulo 133 constitucional) en funcién de
la seguridad juridica del contribuyente, esta prevista en el articulo 3 del
Caodigo Orgéanico Tributario: "Solo a las leyes corresponde regular con

sujecion a las normas generales de éste codigo las siguientes materias: 1.

31 Gaceta Oficial N° 37.305 del 17 de octubre de 2001.
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Crear modificar o suprimir tributos, definir el hecho imponible, fijar la alicuota
del tributo, la base de su calculo e indicar los sujetos pasivos del mismo. 2.
Otorgar exenciones y rebajas de impuestos. 3. Autorizar al poder ejecutivo
para conceder exoneraciones y otros beneficios o incentivos fiscales. 4. Las

demas materias que le sean remitidas por este Cddigo (...)."

Todos estos principios se hacen eficaces en el disefio y aplicaciéon de
una serie de tipos fiscales de naturaleza, caracteristicas y elementos
propios, tales como: los impuestos, tasas y contribuciones especiales.
Algunos con incidencia directa sobre la renta, sobre la propiedad del
contribuyente como el impuesto sobre la renta, el impuesto sobre actividades
econdémicas, el impuesto a las transacciones financieras, el impuesto sobre
publicidad y propaganda, el impuesto sobre inmuebles urbanos. Otros con
incidencia indirecta sobre la riqueza del contribuyente pero con incidencia
directa sobre el valor afiadido de la produccion en las distintas etapas de la

circulacién econémica, como el impuesto al valor agregado.

Dicho cuanto antecede sobre la justificacion de la tributacibn como
mecanismo de inversién colectiva para atender la satisfaccion de las
necesidades publicas y de los poderes que la limitan, pasemos ahora al
estudio de la base imponible del impuesto sobre la renta como tipologia
fiscal en Venezuela. Antes, recordemos que el impuesto como clase de
tributo se puede diferenciar de las tasas y de las contribuciones especiales,
principalmente, por cuanto la contraprestacion que debe recibir el
contribuyente, quien paga, no tiene caracter inmediato, ni particularizado.
Asi, al pagar un impuesto nace para el contribuyente la facultad de exigir al
Estado en primer lugar, la correcta administracion de los fondos depositados
en el Tesoro Nacional, y, en segundo lugar, la eficiente y futura inversion de
los fondos en bienes publicos o prestacion eficiente de servicios para la

satisfaccidon de necesidades colectivas.
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2. Elimpuesto sobre larenta en Venezuela
2.1. Generalidades sobre el concepto base imponible

2.1.1. La necesaria distincion entre los conceptos de
hecho imponible, base imponible y materia

imponible

La caracterizacion de la base imponible atiende a dos realidades en
un orden logico de creacién y aplicacion. En primer lugar, supone la
positivizacion del hecho revelador de potencialidad econémica en una
norma juridica general y abstracta (hecho imponible). En segundo lugar,
supone la cuantificacion del hecho previsto como presupuesto hipotético del
deber de pagar un tributo y demas deberes de la relacion juridico-tributaria
(base imponible)*. Ambas realidades dependen de la entidad susceptible

de imposicién (materia imponible, objeto imponible o materia gravable).

Una primera aproximacion al entendimiento de los elementos de
cualquier tributo exige la distincion entre el hecho imponible, la base

imponible y la materia imponible.

El hecho imponible y la base imponible son creaciones del derecho.
Por su parte, la materia gravable como entidad preexiste al hecho imponible
y a la base imponible. La materia gravable es una realidad independiente
del mundo juridico. Puede tener una regulacion especifica en el mundo
juridico como objeto de contratos o como objeto imponible pero no es una
creacion del derecho. Incluso, su denominacion puede ser creacion del
derecho o de la norma contable; sin embargo, puede y existe como materia,

como entidad, sin que se le incluya como objeto del gravamen regulado por

% Cfr. Donato Giannini: Instituciones de Derecho Tributario. Madrid. Ediciones de Derecho
Financiero, 1957, p. 85. Véase también, Maria Luz Calero Garcia: La Base Imponible en el Derecho
Tributario General, consultado en: http://revistas.ucm.es/index.php/CESE/article/viewfile [fecha de la
consulta: 28.4.2014]), el texto resaltado pertenece a Fernando Perez Royo: Derecho Financiero y
Tributario, Parte General. Madrid. Editorial Civitas, S.A., 1995, p. 168.
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una norma juridica con contenido tributario. El inmueble, el efectivo, el
vehiculo, la materia prima, etc., como entidades, no son creaciones del
derecho. Son creaciones materiales del hombre, incluso, pudieran ser
realidades pertenecientes a un campo normativo distinto al juridico.
Ademas, son entidades susceptibles de ser objetos de negocios juridicos
cuya realizacién alcanza a un supuesto de nacimiento de la obligacion

tributaria.

Adicional a ello, tampoco debe confundirse la base imponible con el
hecho imponible por cuanto la primera depende del segundo en su
determinacion con miras a aplicar una tarifa. Estas dos realidades (hecho
imponible y base imponible), se distancian conceptualmente de la materia
gravable. La materia gravable los engloba como ente susceptible de
imposicion y como objeto de medicion. Por ello, la existencia de la materia
gravable no depende ni de la juridificacibn de un hecho revelador de
potencialidad contributiva, ni de su cuantificacion. La materia gravable
existe independientemente de la delimitacion del presupuesto imponible y
de su cuantia. De la materia gravable dependen las dos particularidades
anteriores. Si no hay materia que gravar no habra hecho imponible o base
imponible. Si no hay un inmueble, no hay objeto para vender. Por tanto,
tampoco habra un bien para determinar un enriquecimiento neto por la

diferencia entre su precio de venta y su costo fiscal.

Es comun que se confundan los conceptos de base imponible y
materia imponible. No obstante, la materia imponible precede a la base
imponible. Esta ultima es el importe del hecho revelador de capacidad para
contribuir. La cuantificacion de la obligatoria tributaria no es la materia
gravable. La cuantificacion de la obligacion tributaria actia sobre la materia
gravable por virtud de la Ley.

Estas afirmaciones resultan mas evidentes si nos situamos en el

plano practico. En tal sentido, la Ley del Impuesto Sobre Sociedades de
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Espafia®® delimita los elementos de la base imponible y distingue al importe
del hecho imponible (base) de la renta (hecho) del periodo impositivo
reconociendo implicitamente la esencia prejuridica del objeto de imposicién.
No era necesario para el Legislador redundar en la confirmacion de una
realidad cuya existencia objetiva se supone anterior a la juridificacién de un
presupuesto de hecho y de la metodologia de su cuantificacion. Sefala el
texto legal lo siguiente: “Articulo 10.- la base imponible esta constituida por
el importe de la renta en el periodo impositivo minorada por la
compensacion de bases imponibles negativas de periodos impositivos

anteriores.”.

Por su parte, en Venezuela, la verificacion de la renta neta en el
impuesto sobre la renta seria el hecho imponible, la cuantificacién de la
renta neta seria la base imponible y el activo, objeto, derecho, bien mueble
o inmueble, que interviene en la verificacion del hecho imponible es la

materia gravable.

Pongamos un ejemplo para mayor entendimiento. La percepcion del
salario normal, regular y permanente del trabajador bajo relacion de
dependencia seria el hecho imponible, la cuantificacién del salario normal
seria la base imponible y el bien entregado como percepcion laboral seria

la materia gravable.

Podria existir materia gravable pero no un hecho imponible. Es el
caso de la percepcién de un alquiler cobrado por la cesién de un bien
mueble como Unica actividad generadora de enriquecimiento, al cual se le
imputan costos y gastos, normales y necesarios, y que determinan una
pérdida como resultado del ejercicio fiscal. La cuantificacién del alquiler

seria la base imponible (medicion), la percepcion del alquiler seria el hecho

¥ Ministerio de Hacienda: Real Decreto Legislativo 4/2004 de 5 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Impuesto Sobre Sociedades de Espafia.
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imponible (verificacién) y el objeto de la contraprestacion, la materia
gravable (entidad, materia, objeto).

Asi las cosas, la determinacion de la base imponible implica tanto la
tipificacion como la cuantificacion de un hecho revelador de potencialidad
econOmica. Tal cuantificacion esta delimitada por una cantidad determinada
de dinero o de bienes valorados en términos monetarios, sobre la cual debe
aplicarse la tasa impositiva correspondiente para liquidar el tributo pagadero

al Tesoro Nacional.

Ciertamente, la base imponible es una expresion de valor constituida
por una cantidad de dinero o por un bien valorado en términos monetarios.
Solo esta posibilidad permite la aplicacion de una tarifa con miras a la
liquidacion de un gravamen fiscal. Seria imposible obtener una cuota
dineraria si se aplica una alicuota o porcentaje a una magnitud distinta del
dinero o de la magnitud de valor que representa.®*

Ahora bien, la base imponible en el impuesto sobre la renta resulta
de la aplicacion de las normas generales y abstractas de la Ley de
impuesto sobre la renta y su reglamento. Su contenido se materializa
utiizando un procedimiento de depuracién del resultado contable
denominado conciliacion fiscal de rentas en cuya explicacibn nos

detendremos mas adelante.

En efecto, la base gravable resulta de la aplicacion de las reglas
fiscales de disponibilidad de ingresos y causacién de costos y gastos
propias del impuesto. Ello impide que la carga fiscal grave el capital
productivo antes que el incremento neto de patrimonio durante un ejercicio

fiscal en apremio de la capacidad contributiva de rango constitucional.

% Cfr. Fernando Sainz de Bujanda: Lecciones de Derecho Financiero. Madrid. Servicios de
Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 1985, p. 261.
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2.1.2. Base imponible factica y base imponible normativa

en el impuesto sobre larenta

Ahora nos aproximaremos a los dos momentos que se realizan en la
construccion de la base imponible del impuesto sobre la renta.
Consideramos indispensable esta elaboracion como paso previo a la
explicacion de la metodologia de cuantificaciébn de la base imponible del

tipo impositivo.

La base imponible del impuesto sobre la renta atiende a dos
realidades ubicadas en el plano normativo y en el plano factico. Por esta via
se explica la creacién de la base normativa y la cuantificacion de la base
factica del tipo fiscal. La base normativa constituida por los presupuestos de
imposicion, incluido el método de cuantificacion del hecho imponible. En
tanto, la base factica, constituida por la verificacién de realidades objetivas
delimitadas por el método de cuantificacion legal con miras a la

determinacién de un indice de capacidad contributiva.>®

De alli que se diga que la determinacién de la base imponible tiene
dos significados distintos: "en primer lugar, uno relacionado con la eleccion
de aquel atributo o caracteristica del hecho imponible que se adopta como
magnitud objeto de medicién, es decir, la base imponible normativa, y que
se desarrolla en el momento en que el legislador confecciona el tributo. En
este sentido, determinar supone la existencia de un procedimiento técnico
para fijar la base a partir del objeto del impuesto o materia imponible, que
esta referido a un elemento de la estructura del impuesto en el que el
legislador es relativamente libre para la identificacion de aquellos aspectos
del hecho imponible cuya ponderacion responda mejor a la exigencias

derivadas del principio de capacidad economica. Mientras que el producto

% Cfr. Alberto Garcia Moreno: la base imponible del impuesto sobre sociedades. Madrid. Editorial
Tecnos, S.A., 1999, p. 31.

45



de la medicidn, cifra concreta o resultado cuantitativo de dicho proceso, se

denomina base imponible factica".*

Asi las cosas, la distincibn entre base imponible factica y base
imponible normativa atiende a los dos momentos que informan sobre el
procedimiento de determinacion de la base imponible del impuesto sobre la
renta en Venezuela. El momento de fijacion en abstracto del presupuesto
hipotético de la obligacion tributaria; como al resultado del procedimiento de
cuantificacion que determina el importe de la renta gravable (funcidn
proyectiva o hacia el futuro). No otra cosa es la base imponible normativa
sino la juridificacién del supuesto de hecho de cuya realizacién depende la
obligacion de pago del tributo. Asi las cosas, el contribuyente en la
determinacién del enriquecimiento objeto de imposicion debe identificar lo
que prevé la Ley como hecho imponible (i.e. renta anual, neta y disponible),
como el régimen de determinaciéon de la base factica (i.e. ingreso menos
costos, menos gastos, mas o menos el resultado del ajuste por inflacion
fiscal). Esta proximidad a las dos realidades que componen la base gravable
del impuesto sobre la renta permite al operador tributario transitar desde el
contenido de la norma juridica general y abstracta a la cuantificacion de una

manifestacion cierta de capacidad contributiva.

2.1.3. La necesaria distincion entre los conceptos de

costo y gasto

Una de las precisiones teoricas que alimenta el analisis del caracter
neto de la base imponible del impuesto sobre la renta es el entendimiento
aplicable a los conceptos de costo y gasto. Es muy comun su confusién por

tratarse ambos de deducciones al ingreso en la determinacién de la base

% Cfr. Idem. Estas ideas las desarrolla Garcia Moreno apoyandose en los estudios de: (i) Palao
Taboada C.: Métodos y procedimientos de determinacion de las bases imponibles. Madrid. Hacienda
Publica Espafiola, N° 72, 1982, p.13, (ii) Génova Galvan A: Los regimenes de determinacion de la base
imponible. Madrid. Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, N° 181, 1986, p. 14, y (iii) Juan
Ramallo Massanet: Hecho imponible y cuantificacién de la prestacion tributaria. Madrid. CREDF, N° 20,
1978, p. 617.
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imponible. No obstante, se distinguen en su destino sobre la actividad
generadora de renta del contribuyente.

El costo es la inversion realizada por el actor econdmico para
producir bienes o prestar servicios o para comercializar lo producido. Esta
relacionado directamente con el precio de venta del producto o del servicio.
Es una erogacion que no se corresponde con la gestion operativa de la
entidad econdmica. Si se corresponde con su rentabilidad bruta en funcion

del ingreso obtenido.

La contabilizacion del costo difiere entre las empresas
manufactureras y las empresas comercializadoras. Las primeras suelen
llevar una contabilidad con mayor detalle en la identificacién de los rubros y
las fechas de adquisicion dada la naturaleza de la actividad. En este tipo de
empresas, el costo de lo producido se determina en funcion de lo invertido
en los materiales, materia prima, mano de obra directa, mano de obra
indirecta y costos indirectos de fabricacion. En el caso de las empresas
comerciales, el costo de las mercancias vendidas se determina en funcion
del costo de las mercancias compradas, los conceptos que aumentan o
disminuyen las compras y la relacién del inventario inicial y final en un

ejercicio econémico.

Por su parte, el gasto no es una inversion sobre lo producido sino
una erogacion operativa en la actividad del ente econémico. Se identifica
mas con la gestion administrativa y de ventas que con el costo del bien
producido, vendido o servicio prestado. El gasto se corresponde con la
gestion del capital humano, la distribucién del costo de compra de los

activos operativos y el pago de las obligaciones fiscales, entre otros.

Se afirma que la diferencia fundamental entre los costos y gastos
radica en que los primeros estan relacionados de forma directa con la
obtencion de los ingresos operacionales. Por su parte, los gastos son

erogaciones necesarias para que la entidad econémica pueda operar, los
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cuales son clasificados generalmente en gastos de administracion y gastos

de ventas.®’

Sobre el particular, en la jurisprudencia nacional destaca una
decision de la antigua Junta de Apelaciones del Tribunal de Impuesto Sobre
la Renta®, la cual siguiendo el pensamiento del Dr. Manuel Alvarado, se
pronuncio en torno a la diferencia del concepto de costo y gasto a los fines
contables y fiscales. Sefala la decision lo siguiente: "En efecto,
contablemente, asi como de acuerdo con nuestro ordenamiento positivo
fiscal, no cabe la menor duda para diferenciar el costo de la mercancia
vendida o el costo de la operacién con las deducciones que de manera
taxativa permite hacer el legislador a la renta bruta con el objeto de
determinar la renta neta o liquida; que el costo comprende aquellas
erogaciones que una vez efectuadas quedan incorporadas en el valor de la
mercancia producida, elaborada o extraida o que son directamente
imputables al servicio prestado, en tanto que las deducciones son
realmente gastos, es decir, erogaciones que desaparecen sin quedar
representadas en un activo permanente y sin que sean imputables de modo

directo a la mercancia vendida.(...)."*

Resulta destacable la decision de la antigua Junta de Apelaciones de
los Tribunales de impuesto sobre la renta. Lo relevante para los estudios de
la imposicién a la renta es el criterio de distincion entre los conceptos de
costo y gasto alli establecido, esto es, la incorporacion y permanencia del
costo en el producto o servicio prestado; en tanto, el gasto, no queda
reflejado de manera directa en el costo de lo vendido o en un activo

permanente generador de renta.

37 Cfr. Fernando Catacora: Contabilidad, la base para las decisiones gerenciales. Caracas. McGraw-Hill
Interamericana de Venezuela, S.A., 1998, p. 227.

% Sentencia N° 222 del 16 de abril de 1948.

%9 Cfr. Oscar Lazo: Recopilacion de Jurisprudencia y Doctrina Judicial del Impuesto Sobre la Renta en
Venezuela. Buenos Aires/Caracas. Tomo |, 1976, p. 330.
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Efectivamente, el gasto supone la operatividad administrativa de la
entidad econdémica y se cargan al resultado del ejercicio contable. El gasto
no va contenido en la inversion erogada sobre lo producido o prestado. El
gasto, de esta manera, no se incluye como elemento de la utilidad bruta
reflejada por la actividad. Acomparia a la utilidad neta contable como medida
del resultado financiero. Por su parte, su inclusién en el resultado fiscal
atiende a las reglas de causacion de la normativa impositiva. Finalmente, el
costo es el elemento esencial de la utilidad bruta del producto vendido o
servicio prestado y constituye el punto de partida de la utilidad neta contable

del ejercicio econémico.

2.1.4. El caracter neto de la renta gravable y su delimitacion

frente al resultado contable de la entidad

El monto de la renta neta es la base imponible del impuesto sobre la
renta desde 1942,% afio en el cual este tipo fiscal fue incorporado al
ordenamiento juridico venezolano como un tributo nacional, directo

personal, subjetivo, progresivo y periodico.**

De tal manera, el monto de la renta neta cuantifica la potencialidad
econOmica del sujeto para contribuir con la satisfaccion de los gastos

publicos. Ademas, se presenta como un indice revelador de riqueza en

“La primera Ley de impuesto sobre la renta se publicé en la Gaceta Oficial N° 20.851 del 17 de julio
de 1942. Comenzd a regir a partir del 1° de enero de 1943. El articulo 1 cre6 el impuesto en los
siguientes términos: "Se crea un impuesto que pagard toda persona o comunidad por los
enriquecimientos netos y disponibles que obtenga en virtud de actividades econémicas realizadas o de
bienes situados en Venezuela".

! Sobre las notas distintivas del impuesto sobre la renta puede consultarse la Sentencia N° 301 del 27
de febrero de 2007 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, con ponencia del
Magistrado Jesls Eduardo Cabrera Romero, mediante la cual la Sala interpretd el sentido y alcance
del articulo 31 de la Ley de Impuesto sobre la Renta. Véase también, el trabajo de Leonardo Palacios:
Las Caracteristicas de la Imposicién a la Renta en Venezuela en Asociacidon Venezolana de Derecho
Tributario: 60 afios de Imposicion a la Renta en Venezuela Evolucion Histérica y estudios de la
Legislaciéon Nacional. Caracas, 2003.
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tanto sea una parcialidad del patrimonio que haya resultado del trabajo del
ente econdmico o de la aplicacion del patrimonio como inversion.

La exposicion de motivos de la primera Ley de impuesto sobre la
renta tomando la definicion expuesta por la Comision Fiscal de la Sociedad
de Naciones, definia a la renta susceptible de imposicion de la siguiente
manera: "Renta es el enriguecimiento que sea neto; producto del capital,
del trabajo o de la conjuncion del capital y el trabajo; por ende de una
fuente susceptible de renovarlo periédicamente. Si falta alguno de estos
elementos, la renta deja de ser renta para ser otra cosa. Si el
enriguecimiento no es neto, deja de ser enriquecimiento puesto que para
producirlo se requiere deducir los gastos exigidos para su obtencion. Si no
es producto del capital, del trabajo o de ambos en conjuncion, podra ser
una ganancia fortuita que no es susceptible de renovarse con periodicidad.
Tal sucede con un premio de loteria, con la venta de un activo permanente
ya depreciado en su totalidad."*?

Ciertamente, la esencialidad de la renta como hecho imponible del
impuesto deviene de la aplicacion de erogaciones que la producen para
configurar un monto neto. Asi, el monto neto determina el aumento
patrimonial susceptible de gravamen. Adicionalmente, la posibilidad de
renovacion periddica de la renta implica la materialidad del gravamen sobre
un aumento patrimonial efectivo y no sobre el capital que lo produce. El
gravamen sobre el capital productivo implica para el contribuyente, el
aniquilamiento a cuenta gotas de su actividad generadora de renta y por
ende de su capacidad para contribuir. En el marco de lo expuesto es
oportuna la mencion a la decision de la antigua Junta de Apelaciones de los
Tribunales del Impuesto Sobre la Renta en sentencia N° 222 del 16 de abril
de 1948. Alli se definieron las caracteristicas de la renta como elemento del
tipo fiscal, con ocasién del desarrollo tedrico sobre el articulo 1 del Proyecto

de Ley de impuesto sobre la renta de 1942. Sefala la antigua decision

“2 Cfr. Oscar Lazo: op. cit., p. 404.
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jurisdiccional lo siguiente: “Para precisar el concepto de renta lo mas
conveniente es enumerar sus elementos constitutivos. Primero: La renta es
un enriquecimiento. En un sentido estricto este enriquecimiento puede
consistir en un dinero, 0 en especie, que vienen a incorporarse al
patrimonio de su titular. En un sentido mas amplio la renta abarca el
aumento de valor que puede adquirir el patrimonio de su beneficiario.
Segundo: El enriquecimiento debe ser neto, es decir con deduccion de los
gastos que se hayan efectuado para obtenerlo. La renta, en otros términos,
es un valor que viene a aumentar el patrimonio de quien devenga. Tercero:
El enriquecimiento debe provenir del patrimonio o de las actividades de su
titular o de ambos elementos en conjuncion. Cuarto: Estrechamente
vinculada con la caracteristica anterior, de tal suerte que muchas veces no
podria ella, estd la de que el enriquecimiento de ser producido por una
fuente permanente, capaz por tanto, de repetirlo”.

Ahora bien, preguntémonos: ¢ qué determina el caracter neto de la
base imponible del impuesto sobre la renta?. La respuesta esta indicada en
el articulo 4 ejusdem: “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
enriguecimiento neto de fuente territorial del ajuste por inflacion previsto en
esta Ley”. Ademas, la gravabilidad de la renta neta es un imperativo del
articulo 1 de la Ley de impuesto sobre la renta de 2007** cuando sefiala:
“Los enriquecimientos anuales, netos y disponibles, obtenidos en dinero o
en especie, causaran impuestos segun las normas establecidas en esta

ti

Ley”.

Asi, el articulo 4 de la Ley de impuesto sobre la renta precisa el
procedimiento de cuantificacion del hecho del imponible. En tanto, el

articulo 1, precisa el supuesto de imposicién de cuya verificacion se hace

43 Gaceta Oficial N° 38.628 del 16 de febrero de 2007.
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depender la obligacion del pago del impuesto sobre la renta. De lo cual
resulta que la renta para ser un hecho imponible debe cumplir con los

principios de anualidad, caracter neto y disponibilidad.

De esta manera, la renta neta como hecho gravable del impuesto
sobre la renta comprende la medida econémica resultante de la sustracciéon
de los costos y gastos a los ingresos disponibles generados por la actividad
productora de renta. Adicional a ello, la cuantificacion del hecho imponible
debe incluir la adicion o sustraccion del resultado del ajuste por inflacion
fiscal segun se trate de utilidad o pérdida fiscal. Por lo cual, la sola
referencia "respecto del enriqguecimiento neto de fuente territorial del ajuste
por inflacion previsto en esta ley.", como Unica posibilidad de afectacion de
la base imponible, carece de la referencia al resultado negativo que puede

generar la operatividad de la cuenta de Reajuste por Inflacién.*

Es decir, para el célculo del neto deben sustraerse todos los costos y
gastos necesarios para la obtencion, conservacion y mantenimiento del
enriguecimiento incluido el resultado positivo o negativo del ajuste por
inflacion fiscal territorial. Este resultado suma o resta en la cuantificacion del
neto gravable determinado sobre la aplicacion de los costos y/o gastos

necesarios para la obtencién del ingreso o enriquecimiento, segun se trate

 Articulo 178 de la Ley de impuesto sobre la renta. Al respecto tenemos un comentario adicional. En
la contabilidad fiscal, la cuenta de Reajuste por Inflacién puede asimilarse a una cuenta nominal de
afectacion del resultado financiero, por cuanto su operatividad en el sistema de ajuste por inflacién
fiscal, es analogo. Ciertamente, el Reajuste por Inflacion (i) recoge por ficcién legal los aumentos o
disminuciones netos del patrimonio debido a la afectacion de la inflacion sobre los activos no
monetarios y pasivos no monetarios, y (ii) debe saldarse al final del ejercicio fiscal gravable contra una
cuenta de "revalorizacién del patrimonio” para que al inicio del ejercicio fiscal gravable siguiente su
saldo sea cero "0". No obstante, debe tenerse presente que, la cuenta de Reajuste por Inflacién no es
una cuenta de costo o gasto indispensable para la generacion del ingreso como elemento de la utilidad
contable sujeta a las reglas fiscales de disponibilidad y causacion en aras de la consecucion de la renta
neta gravable.
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de dinero o especie. En estos términos, el principio de la imposicion al neto
supone que la base gravable se determina como la diferencia entre el
ingreso (enriqguecimiento) menos los costos y gastos afectados a su

generacion los cuales deben estar expresamente delimitados en la Ley.

En efecto, si la ley establece que todo enriquecimiento es gravable,
salvo las excepciones expresamente consagradas, todo ingreso pasa al
campo de la tributacion; pero para convertirse en renta neta precisa la
deduccién de las cantidades representativas de la inversion y de los gastos,

las cuales tienen que estar definidas por las normas legales respectivas.*

El resultado del ajuste por inflacion fiscal complementa la base
gravable coadyuvando en la delimitacibn de su caracter neto. No debe
generar dudas la literalidad del articulo 178 de la Ley de impuesto sobre la
renta, cuando sefala que la cuenta de Reajuste por Inflaciébn se tomara en

consideracion para la determinacion de la renta gravable y no de la renta

neta gravable.

La sola mencion a la renta gravable es suficiente para entender que
la cuenta de Reajuste por Inflacion afecta la cuantificacion del hecho
imponible del impuesto sobre la renta. En este sentido, el articulo 110
paragrafo segundo del Reglamento de la Ley de impuesto sobre la renta
delimita gramaticalmente con mayor precision la inclusiéon del Reajuste por
Inflacion a los efectos de la cuantificacion del hecho imponible. Sefala la
norma reglamentaria que: "el mayor o menor valor que se produzca al
reajustar el patrimonio neto al inicio del ejercicio, asi como los activos y
pasivos no monetarios y los aumentos y disminuciones de patrimonio
durante el ejercicio, distintos a las ganancias o las pérdidas del periodo,
seran acumulados en cuenta o partida de conciliacion fiscal que se

denominara Reajuste por Inflacion, la cual se tomara en consideracion a los

“5 Cfr. José Andrés Octavio: Los Elementos Fundamentales del Impuesto Sobre la Renta en la Ley del
16 de diciembre de 1966. Caracas. Facultad de Derecho de la Universidad Central de Venezuela,
1971, p. 53.
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efectos de la determinacion del enriquecimiento neto gravable, en la forma
que establezca la Ley y este Reglamento. Al cierre de cada ejercicio
tributario el sado de la cuenta de Reajuste por Inflacion se transferira a la

cuenta Actualizacion del Patrimonio."

Asi, el resultado del sistema de ajuste por inflacion fiscal supone una
ficcion de incremento o decremento patrimonial producto de la afectacion
de la inflacion sobre la situacion financiera. El resultado debe sumarse o
restarse en la cuantificacion del resultado fiscal neto de la entidad,
determinado segun los momentos de disponibilidad y causacion de la ley de

impuesto sobre la renta y su reglamento.

En complemento de lo anterior, el encabezado del articulo 27 de la
Ley de impuesto sobre la renta*® conjuntamente con el articulo 4 del mismo
texto legal y los articulos 36 y 52 de su reglamento juridifican el principio de
imposicion al neto que informa al impuesto sobre la renta en Venezuela en
cumplimiento del principio de capacidad contributiva. Como lo ha destacado
la doctrina mas autorizada: "El principio de capacidad contributiva que tutela
la Constitucién Nacional, exige gravar los rendimientos reales y no aquellos
meramente ficticios o nominales (riqueza efectiva), en atencion a lo cual se
afirma que: (i) el impuesto no debe gravar la capacidad productiva, sino la
riqueza obtenida efectivamente; (ii) no cabe establecer presunciones iuris et
de iure que imputen una rigueza meramente probable al contribuyente; vy,

(iii) no cabe gravar rendimientos puramente nominales."*’

La definicion del principio de capacidad contributiva ha sido una fuente

inagotable de elaboraciones tedricas. No obstante, algunos afirman“® que la

“6 «Articulo 27.- Para obtener el enriguecimiento neto se haran de la renta bruta las deducciones que

se expresan a continuacion, las cuales, salvo disposicion en contrario, deberan corresponder a

egresos causados no imputables al costo, normales y necesarios, hechos en el pais con el objeto de

producir el enriquecimiento”.

4" Cfr. Humberto Romero-Muci: La Racionalidad del Sistema de Correccién Monetaria Fiscal: Caracas.
Editorial Juridica Venezolana, 2005, p. 83.

“8 Cfr. Luis Fraga Pitaluga: op. cit., p. 76.
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definicibn mas acabada y aprehensible del principio de capacidad
contributiva la ofrece Alberto Tarsitano®, al sefialar que la capacidad

contributiva es: "...aptitud del contribuyente para ser sujeto pasivo de
obligaciones tributarias, aptitud que viene establecida por la presencia de
hechos reveladores de riqueza (capacidad econdémica) que, luego de ser
sometidos a la valorizacién del legislador y conciliados con los fines de
naturaleza politica, social y econémica, son elevados al rango de categoria

imponible."*°

Siguiendo con la discusion en torno a la caracterizacion de la base
imponible del impuesto sobre la renta, diremos que, distinto a la esencialidad
del neto del enriquecimiento, la imposicion al ingreso bruto comportaria el
gravamen de una capacidad econdmica distorsionada y distinta a la
configuracion de una aptitud medida tanto en funcion de lo obtenido; como
en funcién de la posibilidad de deducir las erogaciones realizadas para

obtener el ingreso.

Ciertamente, la delimitacion del enriqguecimiento neto como base del
gravamen a la renta y no el enriquecimiento bruto es el verdadero incremento
patrimonial. Esta representando por la cantidad que le queda al contribuyente
después de rebajar del ingreso percibido, todos los gastos que ha hecho
para obtener ese ingreso. Esa diferencia es lo verdaderamente liquido y neto

y es lo que constituye la base fiscal gravable.

Existen opiniones destacables en los estudios del sistema de
imposicion a la renta en Venezuela, tanto por abarcar a los elementos de los
cuales deriva el neto de la materia susceptible de imposicién, como lo son los

costos y gastos, precaviendo el gravamen de la fuente en lugar del producto

49 Cfr. Alberto Tarsitano: El Principio Constitucional de Capacidad Contributiva, en Belsunce Garcia, y
otros, Estudios de Derecho Constitucional Tributario en homenaje al Prof. Dr. Juan Carlos Luqui.
Buenos Aires. Ediciones Depalma, 1994, p. 307.

% Sobre el principio de capacidad contributiva y el agravio del que ha sido objeto en Venezuela por
parte de la Administracion Tributaria y los tribunales de la Republica, véase, Burt Hevia: Capacidad
Contributiva y Relativismo Axioldgico. Caracas. Ambito Juridico, Legis Editores, marzo, 2012.
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sino se aplican tales conceptos. También, por la inclusion de la pertinencia
del principio constitucional de capacidad contributiva y de justicia tributaria en
la delimitacion de la base gravable. Sobre el particular se ha sefalado: "El
primer problema fundamental a resolver en la elaboracion de un sistema
justo de impuesto sobre la renta es la determinacion de la materia gravable.
La generalidad de los autores que tratan la materia coinciden en afirmar que
el impuesto debe gravar la renta global del contribuyente, o sea, la simple
suma algebraica de sus rentas, que se obtiene sumando los ingresos y
restando los egresos. El gravamen debe recaer sobre la renta neta y no
sobre los ingresos totales a la renta bruta. El contribuyente debe poder
deducir todos los gastos hechos para producir la renta. Ademas, el impuesto
debe gravar solamente la renta y nunca el capital que la produce. Es un
tributo que recae sobre el producto, pero sin menoscabar la fuente. La renta
viene a ser, pues, la cantidad neta que aumenta efectivamente la capacidad
tributaria del contribuyente. Como es natural, la renta, que no viene a ser
mas que un flujo de riqueza, para los fines fiscales, tiene que ser referida a
una unidad de tiempo determinada. Los sistemas fiscales modernos toman
como periodo para medir la renta al afio gravable, o sea, a periodos
sucesivos de doce meses, que pueden coincidir o no con el afio civil o de

calendario."!

Adicionalmente, el caracter neto del enriqguecimiento como base
gravable del impuesto sobre la renta debe diferenciarse del neto que precisa
al resultado neto financiero de la actividad econdmica del contribuyente en

aplicacién de las normas contables de aceptacion general en Venezuela.>?

°L Cfr. Pedro Tinoco (h): Comentarios a la Ley de Impuesto Sobre la Renta de Venezuela. Madrid.
Tomo Primero, Editor Halar, 1955, p. 18.

%2 | os principios de contabilidad de contabilidad de aceptacién general en Venezuela (VEN-NIF), estan
indicados en el Boletin de Aplicacion de los VEN-NIF N° 8, emitido por el Directorio Nacional Ampliado
del Comité Permanente de Principios de Contabilidad de la Federacion de Colegios de Contadores
Publicos de Venezuela de Mérida el 23 y 24 de noviembre de 2013.
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Si bien en ambas cuantificaciones de base aplican los costos y las
erogaciones necesarias para producir el ingreso bruto; los costos y gastos
aplicables para cuantificar la base fiscal gravable atiende a prescripciones
legales obligatorias; en tanto la determinacion de la base contable atiende a
reglas técnico contables cuya virtualidad juridica es ampliamente

cuestionada.>®

En sintesis, solo los costos y gastos delimitados en la ley fiscal y su
reglamento aplican sobre el ingreso bruto disponible para determinar la base
susceptible de imposicion con el impuesto sobre la renta. De alli que, para la
consecuciéon de la base liquida gravable con el impuesto sobre la renta se
tome como punto de partida el resultado financiero susceptible de ser
repartido a los accionistas resultante de aplicar a los ingresos brutos, los
costos para determinar la utilidad o pérdida bruta financiera; luego, los gastos
operativos para determinar la utilidad o pérdida neta financiera, todos
registrados en funcion de los principios de realizacion y devengo contable.
Posteriormente, tal resultado contable es sujeto a un procedimiento de
depuracion por instrucciones de la Ley de impuesto sobre la renta y su

reglamento denominado conciliacion fiscal de rentas.

*¥ Hemos expuesto sobre las notas distintivas de las normas técnico-contables y las normas juridicas
desde la perspectiva de la validez y coaccion de las segundas, (Cfr. Burt Hevia: Aproximacion a las
normas técnicas sobre correcciéon monetaria financiera. Analisis de la correccion monetaria fiscal de las
obras inmobiliarias en proceso. Caracas. Asociacién Venezolana de Derecho Tributario. Revista de
Derecho Tributario N° 139, Legis Editores, C.A., 2013, p. 9). No obstante, si bien el origen de las reglas
contables no esta supeditado a la fuente formal de creacion del derecho, tampoco su incumplimiento
puede ser perseguido por la potestad jurisdiccional del Estado, si creemos que las realidades que
proyectan tales normas actlan como canones de validez sustancial sobre el proceso de creacion y
aplicacién de las normas juridicas con contenido tributario. Son fuentes informativas con una profunda
significacion econdmica, seguidas por el legislador y por el juez como criterios normativos internos para
incorporar e interpretar la significacion econémica que se aprecia contenida en los supuestos con
incidencia tributaria y en cuya aplicacion aparece imperativa. De ser asi, la implicita utilizacion de las
normas técnico contables en la construccion y aplicacion de las normas juridicas con contenido
tributario no anula su caracter de derecho como autoridad para guiar los comportamientos que se tejen
en torno a la relacion juridico tributaria. Por el contrario, potencia su caracter como norma obligatoria al
nutrir su eficacia sobre la compleja realidad econémica que la norma tributaria tiene que regular.
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2.1.5. El caracter disponible del ingreso como elemento de

la renta neta gravable

La Ley de impuesto sobre la renta prescribe que el enriquecimiento
como hecho imponible y elemento de la base gravable del tipo fiscal, debe
estar disponible: “Los enriquecimientos anuales, netos y disponibles,
obtenidos en dinero o en especie, causaran impuestos segun las normas
establecidas en esta Ley”. En este sentido, la disponibilidad precisa ser uno
de los elementos configuradores del hecho imponible y de la base gravable.
Si el enriguecimiento no esta4 fiscalmente disponible, no habra hecho
imponible y base de cuantificacién para aplicar la alicuota respectiva en

funcién del impuesto pagadero al Tesoro Nacional.

La disponibilidad como elemento caracteristico del enriquecimiento
incluido en la base imponible del impuesto sobre la renta, abarca por
derivacion a la renta neta definida en el articulo 4 de la Ley restando a los

ingresos brutos, los costos y gastos permitidos legalmente.

No obstante lo anterior, es obligatorio un analisis del destino de la
disponibilidad para que una medida de cuantificacién pueda influir en la
determinacion de la base gravable del impuesto sobre la renta.>

Si nos detenemos en el analisis literal y gramatical del mandato del
articulo 1 de la Ley de impuesto sobre la renta en correspondencia con el
articulo 4 ejusdem, es de logica consecuencia sefalar que la disponibilidad
del enriquecimiento como elemento de la base gravable es una prevision
juridica que obliga a incluir a los ingresos brutos y a cualquier otra fuente de
enriguecimiento sobre la cual el contribuyente tenga plena disposiciéon

juridica y econémica. Es decir, cualquier realidad susceptible de incrementar

> El analisis que sigue ha sido precedido por trabajos meritorios de amplio reconocimiento. Al respecto
véase, Jorge Jraige: Distorsiones en la Interpretacion del concepto de disponibilidad de la renta: el
abono en cuenta y las ganancias cambiarias. Caracas. Asociacion Venezolana de Derecho Tributario.
70 afios del Impuesto Sobre la Renta en Venezuela, Memorias de las Xl Jornadas Venezolanas de
Derecho Tributario, Tomo I, 2013, p. 213.
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de manera efectiva el caudal patrimonial del contribuyente luego de la
sustraccion de los costos y gastos incurridos para generar tal

enriquecimiento.

Por lo anterior, el enriquecimiento o ingreso solo puede ser un
elemento de la renta gravable en tanto: (i) implique la posibilidad del
contribuyente de su afectacion en la actividad econémica generadora de
renta, y (i) haya sido desincorporado del patrimonio de otro sujeto

interviniente en la actividad economica de aquél.

Debe precisarse que el desprendimiento patrimonial no implica
exclusivamente la desincorporacion de un activo o la eliminacién de un
pasivo de la estructura financiera de la entidad (disposicion economica).
Existen casos en los cuales tal desprendimiento esta determinado por la
realizacion del valor de activos por el s6lo vencimiento de los plazos para su
cobro o pago (disposicion juridica). Es un ejemplo, la disponibilidad de las
ganancias por la tenencia de cuentas por cobrar contraidas en moneda
extranjera como consecuencia de variaciones en el tipo de cambio aplicable

a la moneda de pago.”®

Ahora bien, en correspondencia con lo anterior, construiremos dos
argumentos que nos ayudaran a precisar el entendimiento aplicable a la
disponibilidad del enriquecimiento en el impuesto sobre la renta en

Venezuela.

Por un lado, la disponibilidad es una particularidad obligatoria del
ingreso bruto y cualquier otra fuente de riqueza incorporada en la
determinacién de la base gravable del impuesto sobre la renta. Cuando la
Ley de impuesto sobre la renta en su articulo 1 sefiala que el enriquecimiento
tiene que estar disponible para calificar como hecho imponible, prescribe la
obligatoria disponibilidad del ingreso como elemento de la cuantificacion del

tipo impositivo.

%5 Articulo 188 de la Ley de impuesto sobre la renta.

59



La disponibilidad no puede entenderse como una propiedad
directamente atribuida a la totalidad de la renta neta gravable. Salvo en los
supuestos en los que la base gravable es el ingreso bruto; esto es, en los
que el neto no admite la sustraccion de costos y gastos; en todos los demas
casos, la base imponible como medida de cuantificacién incluye otros
conceptos cuya demarcacioén atiende a la causacion y no a la disposicion
juridica y econémica como fuente de riqueza patrimonial. Es el caso de los
costos y gastos permitidos legalmente los cuales deben restarse de la fuente
de riqueza para llegar al neto gravable con el impuesto, atendiendo a su
causacion. Pero aun en los casos en los que la base imponible neta es el
ingreso o enriquecimiento, nuestras conclusiones siguen siendo validas. En
efecto, el importe neto sin la intervencion de los costos y gastos solo sera
una fuente de riqueza gravable en tanto se haya incorporado efectivamente
al patrimonio del sujeto pasivo fiscal, o, al menos, se tenga la posibilidad

plena de exigir su entrega o restitucion.

Adicional a ello, la disponibilidad del enriquecimiento o ingreso puede
verificarse tanto cuando se trata de efectivo o especie. Siempre es posible
liquidar el importe del enriqguecimiento bien que se trate de dinero, aumento
del valor de un activo exigible o la realizacion de un activo por un valor mayor

a su costo fiscal.

Por otro lado, la disponibilidad supone tres realidades. En primer lugar,
el ingreso efectivo de valores monetarios o susceptibles de valoracion
monetaria en la contabilidad del contribuyente. En segundo lugar, la
disposicion juridica y econdmica del ingreso. En tercer lugar, el
desprendimiento juridico y econdmico del ingreso del patrimonio del sujeto
que interactia con el contribuyente en su actividad generadora de renta.

De esta forma, practicas como el sélo reconocimiento contable de las
cuentas por cobrar por la venta de bienes muebles o bienes inmuebles a

crédito y el registro contable de los pasivos por la contraparte no pueden
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derivar en la disponibilidad fiscal de un enriquecimiento. El sélo registro
contable de las acreencias y de los pasivos producto de las actividades
econdémicas no supone la disposicion fiscal de un enriqguecimiento que se
traduzca en un aumento patrimonial derivado de las operaciones. Tampoco
en la disminucion patrimonial producto de un gasto causado o de un pasivo
legal obligatorio. Ambas cuantificaciones contables sdélo atienden a la eficacia
técnica del principio de realizacion de las operaciones en su registro
contable.

En este particular nuestras afirmaciones no son absolutas. La realidad
es que cada dia la base contable esta mas proxima a la base fiscal sujeta a
gravamen. Existen excepciones sobre la disminuida eficacia de los principios
de realizacibn y devengo contable como presupuestos materiales de
incrementos o decrementos patrimoniales relevantes en la base imponible
del impuesto sobre la renta. Es el caso de los activos y pasivos contraidos en
moneda extranjera sujetos a variaciones en el valor de su moneda de pago y
de las provisiones contables obligatorias legalmente. Otro ejemplo son los
enriguecimientos provenientes de préstamos o de alquileres cuya
disponibilidad esta supeditada al principio del devengo.

Es por ello, que la Ley de impuesto sobre la renta incluye a la
realizacion de las operaciones y al devengo de las acreencias y
correspectivas obligaciones, junto al pago o cobro, como momentos de
disponibilidad®®. El ingreso disponible en el momento del pago es lo que se
conoce como ingreso disponible sobre la base de efectivo. El ingreso
disponible en el momento del devengo es el ingreso que se produce
simplemente por el transcurso del tiempo, sin tomar en consideraciéon que
sean pagados o no, o que se haya realizado o no la operacion que los
produce. Mientras que, el ingreso disponible en el momento en que se
realizan las operaciones que los producen es el ingreso disponible sobre la

base acumulativa.

% Articulo 5 de la Ley de impuesto sobre la renta.
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Sin embargo, la interpretacion de las prescripciones del articulo 5 de la
Ley de impuesto sobre la renta debe hacerse atendiendo a la naturaleza del
sistema de imposicibn a la renta como gravamen sobre los aumentos
patrimoniales efectivos y no de los simples registros contables de las
operaciones realizadas o de la exigibilidad de activos o pasivos que no
representen alteraciones patrimoniales efectivas.

En definitiva, la disponibilidad del enriquecimiento como elemento de
la base fiscal gravable implica que el ingreso no sélo se haya realizado, sino
que su titular pueda usarlo, gozarlo y disponerlo para el fin que mas
convenga. Es decir, que no exista ningln impedimento juridico o material
para su uso Yy disposicién. Esto no es Obice, para rechazar la realizacion de
las operaciones como momento de disponibilidad. Lo cierto es que cada vez
mas la disponibilidad del ingreso fiscal atiende a su realizacién contable.®’

Es por lo anterior, que el abono en cuenta desde el punto de vista
fiscal debe ser definido en el sentido de la disponibilidad del ingreso como
fuente de enriquecimiento. Entender al abono en cuenta s6lo como el registro
contable del pasivo correspondiente desdibuja a la disponibilidad juridica y
econdmica del ingreso en la base imponible del impuesto sobre la renta.
Otra cosa distinta aproximaria la significacion del abono en cuenta fiscal méas
a la simple realizacion de las operaciones o exigibilidad de las acreencias u
obligaciones, sin considerar la verdadera naturaleza del hecho imponible y la

base gravable del impuesto sobre la renta.

7 Cfr. Pedro Tinoco (h): op. cit., p. 128.

%8 La sentencia n° 00025 del Tribunal Supremo de Justicia - Sala Politico Administrativa de 14 de
Enero de 2003, con ponencia del Magistrado Levis Ignacio Zerpa, caso Sural, C.A vs. Republica,
establecié que: “(...) toca a esta Sala interpretar lo qué debe entenderse por abono en cuenta, y a tal
efecto, estima que consiste en la acreditacion o anotacion en el haber que hace el deudor del gasto en
una cuenta a nombre de una persona juridica o natural, de una cantidad determinada, pues, desde ese
momento se considera que existe una disponibilidad juridica, independientemente de la disponibilidad
econOmica que pueda existir. En conclusién, el abono en cuenta debe entenderse tal y como se
concibe en materia contable. Asi se declara.” (Subrayado nuestro), consultada en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Enero/00025-140103-2000-0712.html.
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Ademas, la eficacia del supuesto de disponibilidad en el impuesto
sobre la renta supone la materialidad de la libre utilizacion del ingreso tanto
por su puesta a disposicion en el patrimonio del contribuyente como por la

desincorporacién del mismo del patrimonio del pagador.*®

Indiscutiblemente, para que haya un abono en cuenta desde el punto
de vista fiscal no debe existir impedimento alguno para que el acreedor
pueda disponer juridica o econémicamente de su derecho de crédito. El
acreedor goza de su derecho subijetivo a exigir el crédito y gozar de libertad
de administracion de su patrimonio individual mediante la libre disposicion del
ingreso. Como contrapartida, el deudor debe afectar la cuenta de pasivo
debitdndola, y la correspondiente cuenta de activo acreditandola, de tal forma
qgue la operacidn se constituya en una real afeccion patrimonial para quien
paga o funge obligado y un aumento patrimonial para la contraparte.

En Venezuela se ha rechazado la equiparacion -pura y simple- de la
figura del asiento contable a la del abono en cuenta. Se destaca que esta
equiparacion desconoce un elemento determinante que consiste en que el
abono en cuenta asimilable al pago es aquel registro contable que tiene un
efecto liberatorio o extintivo de una obligacion, y que tiene su efecto

correlativo en el acreedor que ve satisfecho su crédito.®

% A este respecto, la sentencia n° 02388 del Tribunal Supremo de Justicia - Sala Politico
Administrativa de fecha 25 de octubre de 2001, con ponencia del Magistrado Levis Ignacio Zerpa,
caso Empresa de Construcciones Benvenuto Barsanti, S.A. vs. Republica, sefiald lo siguiente: “Para la
contabilidad los términos “acreditar una determinada cantidad a una cuenta” es ciertamente sindnimo
de “abonar en cuenta esa misma cantidad”. Pero fiscalmente los términos se han diferenciado; para
gue haya verdaderamente un “abono en cuenta”, considerado como pago, es necesario que la suma
abonada haya salido del patrimonio del deudor y que se encuentre enteramente a disposicion del
acreedor, aun cuando éste no haya recibido fisicamente el pago; es decir, que la suma abonada se
haya puesto efectivamente a su orden y ello no puede hacerse a menos que el deudor tenga
disponibilidad en caja o banco. A tal efecto es necesario que haya un verdadero “abono en cuenta” a
favor del acreedor contra las cuentas de caja o0 banco del deudor y no basta, en consecuencia, que la
cantidad simplemente se le haya acreditado en la contabilidad del deudor.” (Subrayado nuestro),
consultada en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Octubre/02388-301001-11185.html.

0 Cfr. Félix Hernandez Richards: La disponibilidad de la renta en Venezuela, en Asociacion
Venezolana de Derecho Tributario: 60 afios de Imposicion a la Renta en Venezuela. Caracas. 2003, p.
290.
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Por todo ello debe diferenciarse de manera radical al registro contable
que constituye el abono en cuenta del pago como modo de extincion de
obligaciones. Debe negarse al abono en cuenta la posibilidad de extinguir
obligaciones o al menos que suponga algun tipo de disponibilidad juridica o
econémica que se incorpore como enriquecimiento al patrimonio del
contribuyente.®

Para concluir la discusion en torno a la disponibilidad del ingreso o
enriguecimiento en la base imponible del impuesto sobre la renta, traemos a
colacién una decision de la antigua Corte Suprema de Justicia® del 22 de
octubre de 1959 con ocasion de los momentos de disponibilidad del
enriguecimiento regulados en el Reglamento de la Ley de impuesto sobre la
renta de febrero de 1943 y septiembre de 1944. Tal decision enarbola una
notable discusion en torno a la relacion de la autonomia del derecho fiscal, la
realidad economica y la disponibilidad como principio rector en la
determinacién de la base imponible del impuesto sobre la renta. Destaca la
decision judicial lo siguiente: "Quedo asi referida la nocion fiscal de
disponibilidad de la renta gravable, al cumplimiento de ciertos hechos y
situaciones concretas facilmente verificables, como son la realizacion de
operaciones y el pago que originan la obligacion del impuesto, segin que se
tratara de una u otra categoria de cédulas. Las innumerables dificultades de
orden practico que se presentan al seguirse el desarrollo causal de los
fendmenos econdémicos en todos sus variados momentos, para gravarlos en
la oportunidad de cerrarse su ciclo evolutivo integral, sin distingo en la
naturaleza de las actividades econOmicas de ninguna especie, traian
consigo dilaciones en la determinacion y cobro del tributo, posibilidades de

fraude y un excesivo y minucioso trabajo por parte de los servicios fiscales,

¢ Cfr. Pedro Tinoco, (hijo): op. cit., p. 131, en Moisés Vallenilla Tolosa: El abono en cuenta en materia
tributaria y su evolucion jurisprudencial en Asociacion Venezolana de Derecho Tributario: Revista de
Derecho Tributario No. 106. Caracas. Legis Editores, p. 68.

%2 Cfr. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 22 de Octubre de 1959, Gaceta Forense N° 26,
2E, p. 27, citada en Oscar Lazo: Recopilacion de Jurisprudencia y Doctrina Judicial del Impuesto Sobre
la Renta en Venezuela. Buenos Aires/Caracas. 1976, Tomo IV, p. 37.
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en desmedro de una de las principales fuentes de ingreso del erario publico.
Para eliminar todos estos inconvenientes y conseguir al propio tiempo una
mayor seguridad y fijeza en los distintos momentos del proceso impositivo, el
derecho fiscal se separa muchas veces de los principios, calificaciones y
consecuencias juridicas que se aplicarian o resultarian al enjuiciarse los
fendmenos econémicos con los criterios normativos que informan al derecho
comun. La técnica fiscal para lograr sus fines practicos, ocurre a variados
expedientes como son las presunciones legales, las definiciones, las
ficciones y la promulgacion de normas cuya finalidad es desarrollar y fijar el
sentido y alcance especifico que en el sistema fiscal tienen ciertas
locuciones o palabras empleadas en los textos legales. De ahi que frente al
sistema normativo general o comun del ordenamiento juridico privado, el
fiscal presente el particularisimo (sic) normativo propio de un derecho
especial que dados los fines de interés publico eminente que persigue el
legislador con sus preceptos, se informa en criterios distintos y a veces
contrarios de aquellos que inspiran al derecho comun. Esta técnica permite
al legislador tomar en cuenta para la regulacién juridica momentos o datos
reales del fendmeno econdémico distintos de aquellos acogidos por el
derecho comun, por considerar que tales datos asi admitidos y construidos
por la técnica se consideran mas adecuados para el logro de los fines
pragmaticos perseguidos por la politica fiscal, sustituyendo elementos
cualitativos por cuantitativos, o aquellos en los cuales predomina el arbitrio y
la apreciacion subjetiva, por otros de facil y precisa determinacién en virtud
de su naturaleza objetiva."

El contenido de esta antigua decisibn merece un amplio
reconocimiento. Trata de una postura sobre la relacion de la autonomia del
derecho fiscal, la significacion economica de la realidad que impregna la
construccion y aplicaciéon de las normas tributarias y la disponibilidad como
principio rector en la determinacién de la base imponible del impuesto sobre

la renta.
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Pues bien, resalta del derecho tributario la posibilidad de separarse de
los principios, calificaciones y consecuencias en el derecho comdn de las
instituciones concebidas como hechos imponibles para alcanzar cometidos
fundamentales del orden tributario, tal como la tributacion atendiendo a la
real capacidad contributiva. Es un ejemplo de ello, la incursion de la norma
juridica con contenido tributario en el expediente de las presunciones legales
para conceptualizar al abono en cuenta como presupuesto de disponibilidad
del ingreso en la base sujeta a imposicion sin desmedro del patrimonio

generador de renta.®®

En esto radica la riqueza del derecho tributario. La posibilidad de incluir
conceptos construidos en otras ramas del derecho, o en otras ramas del
conocimiento, con el objetivo de perfeccionar sus propias instituciones a la

luz de los cometidos fundamentales de la tributacion.

2.1.6. La depuracion de la renta neta contable como
procedimiento de cuantificacion de la base fiscal

gravable

La renta, ganancia, resultado o utilidad contable segun el glosario de
términos de las Normas Internacionales de Informacion Financiera emitidas
por el Consejo de Normas Internacionales de Contabilidad (IASB, por sus
siglas en inglés), es: "el importe residual que queda tras haber deducido de
los ingresos los gastos (incluyendo, en su caso, los correspondientes ajustes
para mantenimiento del capital). Si los gastos superan a los ingresos, el
importe residual es una pérdida. Toda cantidad de capital por encima de la

requerida para mantener el capital del principio del periodo es ganancia."®*

83 E| articulo 5 de la Ley de impuesto sobre la renta establece una presuncion legal. Tal presuncion
regula la definicion del abono en cuenta en la verificacion de los distintos momentos de disponibilidad:
“En todos los casos a los que se refiere este articulo, los abonos en cuenta se consideraran como
pagos, salvo prueba en contrario.”

84 Cfr. International Accounting Standard Committe Foundation: Normas Internacionales de Informacion
Financiera (NIIF), Internactional Accounting Standards Committe Foundation, Londres, 2005, p. 1.488.
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Asi, la ganancia contable es un resultado producto de la aplicacion del
método contable y de las reglas técnicas de la contabilidad en el registro de
los ingresos, costos y gastos de la entidad. Se obtiene sustrayendo a los

ingresos netos, el costo de venta y los gastos operativos.

Luego, para llegar a la base gravable debe aplicarse a la ganancia
neta contable el procedimiento de depuracion fiscal también llamado
conciliacion fiscal de rentas, el cual: "consiste en un procedimiento mediante
el cual se determina el enriqguecimiento neto sujeto a la aplicacion de las
tarifas de la Ley de Impuesto Sobre la Renta, a partir de la utilidad o pérdida

del ejercicio contable segun los libros legales del contribuyente."®

Mas que una conciliacion de rentas, costos y gastos, la delimitacién de
la base liquida gravable o cuantificacion del hecho imponible es un
procedimiento de depuracién del resultado contable por aplicacion de los
criterios de disponibilidad de ingresos y causacién de costos y gastos de la
Ley de impuesto sobre la renta y su reglamento. Estos criterios en algunos
casos difieren de los principios contable de realizacion y de devengo en el

registro de los hechos econdémicos de la entidad.

En términos practicos, el esquema de la conciliacion fiscal de rentas,

costos y gastos o depuracién del resultado contable es el siguiente®®:

Utilidad o pérdida del ejercicio contable
Mas: Ingresos gravables no contabilizados
Costos no imputables y gastos no deducibles, contabilizados
Utilidad del ajuste por Inflacion
Menos: Ingresos no gravables, contabilizados
Costos imputables y gastos deducibles, no contabilizados
Rentas sujetas a impuestos proporcionales
Pérdida del ajuste por inflacion

% Cfr. Alirio Pefia: Conciliacion Fiscal de Rentas. Mérida. Departamento de Publicaciones de la
Facultad de Ciencias Econdmicas y Sociales de la Universidad de los Andes, 2006, p. 5.
% Cfr. Alirio Pefia: op. cit., p. 5.
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= Enriquecimiento neto o pérdida fiscal

Situaciones de ingresos que podrian no haberse registrado
contablemente los cuales deben sumarse a la base fiscal liquida gravable,
pueden ser: (i) los realizados en la contabilidad en ejercicios econémicos
anteriores, pero que fiscalmente son disponibles con base en lo cobrado®’,
(i) los provenientes de ajustes a las declaraciones de precios de
transferencias®, (iii) los provenientes de contratos de construccién
terminados pero cuyo pago de la contraprestacion ha sido fiscalmente
diferido para el ejercicio fiscal en que termina la obra®®, (iv) los gastos
acumulados por pagar deducidos en el ejercicio fiscal anterior, no pagados al
cierre del ejercicio fiscal que se declara™, (v) la recuperacién de cuentas por
cobrar dadas por perdidas en ejercicios fiscales anteriores’?, (vi) el exceso en
factura del valor presente de mercado del costo de los bienes vendidos’, y
(vii) el exceso de los ingresos fiscales sobre los ingresos contables por

ajustes en la contraprestacion de los contratos de construccion.”

Parte de los costos que no deben imputarse al enriquecimiento fiscal
pero que podrian haber sido registrados en la contabilidad, los cuales deben
sumarse en la base imponible, son: (i) los provenientes de contratos de
construccion terminados, cuando fiscalmente el costo se reconoce en el
ejercicio fiscal en que termina la obra’, (i) la depreciacién o amortizacién de
activos fijos o activos intangibles revalorizados”, (i) los que

proporcionalmente correspondan con la porcidbn no cobrada de ingresos

7 Articulo 5 de la Ley de impuesto sobre la renta.

%8 Articulo113 ejusdem.

% Articulo 19, ejusdem.

" Articulo 32, paragrafo tnico, ejusdem.

™ Articulo 34, del Reglamento de la Ley de impuesto sobre la renta publicado en la Gaceta Oficial N°
5.662 del 24 de septiembre de 2003.

2 Articulo 23 de la Ley de impuesto sobre la renta.

3 Articulo 19, ejusdem.

™ Articulo 23, paragrafo quinto ejusdem y articulo 38, paragrafo cuarto del Reglamento de la Ley de
impuesto sobre la renta.

"5 Articulo 28 de la Ley de impuesto sobre la renta.
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disponibles cuando efectivamente se cobran’®, (iv) el costo atribuido en la
enajenacién de acciones adquiridas a titulo de dividendos’’, (v) costos sin
soporte o soportados con documentos que no satisfacen las normas legales
y sublegales que regulan la emision de facturas y otros documentos tales
como notas de crédito, notas de débito o guias de despacho’®, (vi) pérdida
por deterioro de los inventarios y otros activos de produccion, y (vii) el exceso
de valor razonable sobre el costo para los activos bioldgicos y productos

agricolas.”

Entre los gastos no deducibles en la determinacion de la base fiscal
gravable pero que podrian haber sido contabilizados, los cuales deben ser
sumados en la depuracion de la renta neta contable, encontramos: (i) lo
pagado por gastos asociados a enriquecimientos que a los fines del impuesto
sobre la renta se gravan cuando se pagan®, (ii) los gastos asociados a
rentas exentas, exoneradas 0 no sujetas, (iii) pérdidas por deterioro del valor
de los activos no vinculados al proceso productivo, (iv) los gastos que no
satisfacen la racionalidad de los requisitos de normalidad y necesidad, (v) los
gastos que corresponden a enriguecimientos sujetos a impuestos
proporcionales®, (vi) aquellos deducibles fiscalmente cuando se pagan®,
(vii) los gastos sin ningun tipo de soporte o soportados en documentos que
no satisfacen los requerimientos establecidos en las normas de rango legal y
sublegal relativas a las facturas, notas de crédito, notas de débito y guias de
despacho, (viii) los excesos de gastos sobre el maximo fiscalmente
deducible®, (ix) gastos que tengan su origen provisiones y reservas que no

sean legalmente obligatorias, (x) asistencia técnica y servicios tecnolégicos

"® Articulo 5, ejusdem.

" Articulo 23, paragrafo cuarto ejusdem.

"8 Articulo 91, ejusdem.

" Articulo 23, paragrafo primero, ejusdem.

8 Articulo 32, ejusdem.

8 Articulo 16, paragrafo cuarto ejusdem.

8 Articulo 27, numeral 3 ejusdem y articulo 77 del Reglamento de la Ley de impuesto sobre la renta.
8 Articulo 27, paragrafo decimotercero
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pagados en el extranjero pero que pudieron ser contratados en Venezuela®,
(xi) reparaciones ordinarias realizadas en el extranjero que pudieron
realizarse en Venezuela®, (xii) el interés efectivo de los capitales tomados en
préstamo que no sean invertidos en la produccién de la renta®®, (xiii) los
gastos de depreciacion o amortizacion de las propiedades de inversion que
no sean invertidos en la produccion de la renta 0 que no sean dados en
arrendamiento a los trabajadores de la empresa®’, y (xiv) gastos de
representacion y de viaticos no soportados individualmente por los
comprobantes respectivos y no sean realizados en beneficio de la empresa

pagadora.®®

Otra categoria susceptible de ser incluida en la depuracién del
resultado contable son los ingresos no gravables, que podrian haber sido
incluidos en la contabilidad. Estos conceptos deben restarse al resultado
contable en su proceso de depuracion segun las normas de la Ley de
impuesto sobre la renta y su reglamento. Entre tales ingresos encontramos:
(i) los provenientes de enriquecimientos exentos, exonerados 0 no sujetos,
(i) los no cobrados, cuando el pago del obligado determina la gravabilidad
con el impuesto sobre la renta, (i) los ingresos que estan sujetos a
impuestos proporcionales, (iv) los ingresos provenientes de la
contraprestacion de contratos de construccion cuando fiscalmente se difieren
para el periodo en que se termina la obra, (v) exceso de ingresos contables
sobre ingresos fiscales en contratos de construccion®, o (vi) ganancias por

revalorizacion de activos.

Adicionalmente, también se restarian del resultado contable los costos

gue pudiesen no haberse registrado en la contabilidad pero que fiscalmente

8 Articulo 27, paragrafo décimo cuarto ejusdem.

8 Articulo 29, paragrafo tnico ejusdem.

8 Articulo 27, numeral 2 ejusdem.

87 Articulo 27, paragrafo noveno ejusdem y 56 del Reglamento de la Ley de impuesto sobre la renta.
8 Articulo 27, numeral 21 de la Ley de impuesto sobre la renta y 53 de su reglamento.

8 Articulo 19 de la Ley de impuesto sobre la renta.
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son imputables al enriquecimiento gravable. Algunos de tales costos podrian
ser. (i) de contratos de construccion, cuando fiscalmente los ingresos
asociados se reconozcan en el afio en que se termina la obra, (i) los
imputables a la porcién cobrada de ingresos reconocidos en afios anteriores
fiscalmente gravables cuando se cobran, y (iii) el exceso del importe por
depreciacion histérica sobre la depreciacion de activos registrados a su

importe recuperable.®

Finalmente, una categoria adicional que debe restarse en la
depuracion del resultado contable para adecuarlo a la base fiscal gravable de
acuerdo con la Ley de impuesto sobre la renta y su reglamento, son los
gastos deducibles fiscalmente pero que podrian no haber sido
contabilizados. Entre tales erogaciones encontramos: (i) los asociados a
ingresos que son gravables cuando se pagan. Es decir, cuando el ingreso se
cobra en el ejercicio fiscal que se declara, (ii) pérdidas por acreencias
incobrables que satisfagan los requisitos para su deduccién®, (i) lo pagado
en el ejercicio fiscal que se declara, por gastos previamente deducidos en la
base imponible pero que posteriormente fueron llevados como ingresos®, (iv)
el exceso del importe por depreciacion histérica sobre el gasto por
depreciacion de activos registrados al importe recuperable, y (v) los gastos

gue solo son deducibles cuando se pagan.

En relacion con lo anterior, la antigua Junta de Apelaciones de los
Tribunales del Impuesto Sobre la Renta en sentencia n° 240 del 3 de agosto
de 1948 con apoyo del prolijo pensamiento del Maestro Manuel Alvarado,
uno de los mentores y primeros intérpretes del sistema de imposiciéon a la
renta venezolano, establecid la distincion entre la base fiscal (renta liquida
fiscal) y la base contable (renta liquida comercial), expuesta con gran acierto

tedrico por la consideracion de los elementos fundamentales de

% Articulo 27, numeral 5 ejusdem.
%% Articulo 27 numeral 8 ejusdem.
%2 Articulo 32, paragrafo tnico ejusdem.
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determinacién del resultado contable de la entidad econémica y de la base
imponible del impuesto sobre la renta. El contenido relevante de la sentencia
es el siguiente: “La renta liquida puede ser considerada desde el punto de
vista comercial y desde el punto de vista fiscal. La renta liquida comercial
esta constituida por la diferencia entre los ingresos brutos y los gastos
econdmicos hechos para producirla, con inclusion de los de administracion,
financiarios y de venta y una provision razonable para atender a las pérdidas
y a la amortizacién del capital invertido en edificios, equipos y maquinarias,
mejoras permanentes, deudas dudosas y otras inversiones. Puede decirse
en otros términos, que la renta liqguida comercial no comprende todas las
utilidades sino Unicamente las que puede distribuirse sin menoscabo de la
seguridad del capital y de una politica mas o menos cautelosa de ahorro. De
ahi que esa renta se suela castigar no solamente con las reservas
estrictamente legales, sino con las que a su talante quiera y desee hacer el
comerciante con los fines ultimamente expresados. Pero la renta liquida
como fuente y base del impuesto es mas bien un concepto legal, que difiere
del comercial en ciertos aspectos. La renta liquida fiscal esta constituida por
la renta bruta menos las deducciones permitidas por la Ley. Es decir, que asi
como la ley enumera limitativamente la materia gravable, o sea, lo que
constituye renta para los fines impositivos, limita también las deducciones
asimilables, para formar la renta liquida gravable. Quiere decir esto que la
renta liquida para fines del impuesto puede no coincidir y seguramente no
coincide en algunos casos con la renta liquida comercial. Depende esto de
gue, aunque por regla general las disposiciones fiscales deben informarse en
un criterio comercial, el legislador, teniendo en cuenta que el comerciante se
mueve en un campo de libertad irrestricta, para evitar que pueda eludir el
tributo mediante una determinacion demasiado previsora o también arbitraria
de ciertos pasivos, los somete a normas claras y precisas, como ocurre por
ejemplo con las partidas correspondientes a depreciacion, a castigo de

deudas y a reservas en general..../. En sintesis, la renta liquida gravable no
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es, pues, la renta liquida comercial sino la renta liquida fiscal determinada o

filada de acuerdo con las normas de la ley impositiva y de su reglamento.”®®

La exposicion del criterio del Maestro Manuel Alvarado en la sentencia
parcialmente transcrita aun cuando integral en el analisis de los elementos
que distinguen la base contable como resultado de la administracion
financiera de la entidad, de la base gravable con el impuesto sobre la renta,
genera confusion respecto del manejo de ciertos conceptos contable. En
efecto, la base gravable del impuesto sobre la renta no es "la renta bruta
menos las deducciones permitidas por la Ley". Es la renta neta contable y no
bruta después de aplicar la conciliaciéon fiscal de rentas con ocasion de la
disponibilidad fiscal de los ingresos pagados o devengados y la causacion,
normalidad y necesidad de los costos y gastos permitidos en la Ley y su

reglamento.

A menos que se quiera aludir a la renta bruta como sin6nimo de
ingreso bruto, es preciso aclarar que la denominacion que desde la primera
Ley de impuesto sobre la renta se ha establecido como sinénimo de ingreso

bruto es la de enriquecimiento y no la de renta.

Como ya se explico, la renta bruta o neta deviene en la cuantificacion
de un resultado producto de la imputacion de costos y gastos a un
enriguecimiento. No puede ser confundida con el ingreso como elemento de
la base gravable en la determinacién del neto, salvo en los casos
excepcionales de gravabilidad del ingreso bruto sin permitirse la imputacion
de costos y la deducibilidad de gastos.

Aunado a ello, la afectacion del enriqguecimiento neto gravable con
ocasion de la constitucion de pasivos, reservas y provisiones contables solo
puede resultar cuando la partida contable estimada atienda variables
obligatorias establecidas en ley. En los demas casos, solos los costos y

gastos, normales y necesarios, previsto en la Ley de impuesto sobre la renta

%8 Cfr. Oscar Lazo: op. cit., p. 376.
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y su reglamento, son sustraibles del ingreso bruto global del contribuyente

para liquidar el enriquecimiento neto sujeto a la tarifa correspondiente.

Ciertamente, la aplicacion de la conciliacion fiscal de rentas para
depurar la base contable en busca de la base fiscal gravable con el tipo
impositivo, no desdice, ni compromete la conexion formal y documental que
existe entre el enriquecimiento neto gravable (declaracion del impuesto sobre

la renta) y el resultado contable (estado de ganancias y/o pérdidas).

Siempre la renta fiscal gravable supone la existencia de un resultado
financiero sobre la actividad econdémica de la entidad. Es en este sentido,
que la base fiscal gravable en atenciébn a los distintos momentos de
disponibilidad del ingreso y del entendimiento aplicable a la causacién de los
gastos y costos, desaplica los principios contables de realizacion y de

devengo como Unicos criterios de cuantificacion del hecho imponible.

Por ello se dice que existe una conexion formal entre autoliquidacion y
estados financieros. Tal conexion tiene como consecuencia el surgimiento de
una relacién de dependencia entre la base fiscal gravable y la base contable
calculada segun los estandares financieros-mercantiles. No obstante, la
conexion a la que hacemos mencion debe ser moderada, pues no se acepta
ésta in extenso, sino que se vera sometidas a modificaciones realizadas por

las normas tributarias.®*

Un comentario adicional. Debe tenerse presente que la base
imponible del impuesto sobre la renta en Venezuela no siempre se
determina como la diferencia entre el ingreso bruto menos los costos y
gastos incurridos para generarlos, incluida la ganancia o pérdida por
exposicion a la inflacién. Existen supuestos donde la base imponible es la

medida economica del ingreso bruto sin admitir la sustraccion de costos ni

% Cfr. Alberto Garcia Moreno: op. cit., p. 35.
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deducciones®. Ademas, en el caso de la prestacién de algunos servicios la
base imponible es el ingreso bruto menos ciertas erogaciones operativas

gue no se corresponden con costos.

Asimismo, la base imponible no siempre se refiere a la obtencion de
un ingreso en moneda de curso legal (efectivo). EIl ingreso también puede
referirse la realizacion de activos permanentes, bien por su entrega material

1y . . . 96 .
como contraprestacion (i.e. permuta, dacion en pago)” o bien como
producto del aumento de valor mercantil de la entidad (i.e. plusvalia o

goduwiil).*’

Existen discusiones sobre la disponibilidad fiscal de los
enriguecimientos producto de la revalorizacién de activos o de la valuacion
del crédito mercantil de la entidad econdmica. Por ejemplo, se sefala que,
en los casos de plusvalias sobre activos tangibles o de intangibles, la
posibilidad de incluir en la base imponible del impuesto sobre la renta algin
tipo de enriguecimiento esta supeditada a la separacion de la plusvalia del
activo que la contiene. Esto es, el enriqguecimiento sélo se hace disponible
cuando se separa del bien que lo produce y se transforma en un valor de
cambio, como ingreso pleno recibido por el contribuyente para su propio
uso, beneficio y disposicion.*®

Finalmente, a la delimitacién de la base imponible del impuesto sobre
la renta como el producto resultante de los ingresos, costos y gastos fiscales
debe adicionarse o restarse el resultado de la aplicacion del sistema de
ajuste por inflacion fiscal previsto en la Ley de impuesto sobre la renta y su

reglamento.

% Es el caso de las remuneraciones por la prestacion de servicios bajo relacion de dependencia de
conformidad con el articulo 31 de la Ley de impuesto sobre la renta 'y de los enriquecimientos sujetos
al régimen de rentas presuntas.

% Articulo 23, paragrafo primero del Reglamento de la Ley de impuesto sobre la renta.

7 Cfr. Jorge Enrigue Meneses Corona: Diez Temas Sobre Derecho Financiero y Tributario. Caracas.
Editorial Juridica Venezolana, 1991, p. 37.

% Cfr. Pedro Tinoco (h): op. cit., p. 134.

75



Particularmente el efecto de la inflacion en la determinacién del
enriguecimiento neto gravable resulta vital para la tutela del principio de
capacidad contributiva. Asi lo ha destacado la jurisprudencia de la Sala
Politico-Administrativa al sefalar que: “La finalidad del ajuste por inflacion es
lograr que los contribuyentes paguen el impuesto en referencia sobre una
ganancia real y no ficticia, pues de no tomarse en cuenta los efectos de la
inflacion, se podria caer en el absurdo de gravar el propio capital del
contribuyente y, en otros casos, permitir que quienes se beneficien por esos
efectos inflacionarios, resulten favorecidos, al no pagar el impuesto sobre un
monto de enriguecimiento que no reflela su verdadera capacidad

economica.”®

El propdsito del sistema de correccion monetaria fiscal supone que
quien se beneficie por exposicién a la misma, pague impuesto sobre ese
beneficio y que, contrariamente, el que se perjudique pueda reconocer su

pérdida fiscal en la base imponible del impuesto sobre la renta.

Asi lo preceptla el articulo 4 de la Ley de impuesto sobre la renta, el
cual faculta al contribuyente para incluir en la determinacion de la base
imponible de tal impuesto, después de haber delimitado el neto impositivo,
la ganancia o pérdida fiscal derivada del ajuste por inflacién de los activos

no monetarios, pasivos no monetarios y del patrimonio neto.

Todo lo expuesto nos permite afirmar que la caracterizacion de la
base imponible del impuesto sobre la renta en Venezuela, se alinea con las
corrientes doctrinarias partidarias de la teoria de la renta neta como
"Rédito-Incremento Patrimonial" o "Rédito Ingreso.". Estas corrientes
exponen: "Rédito es todo ingreso neto en bienes materiales, inmateriales o
servicios valuables en dinero, periddico, transitorio o accidental, de caracter

oneroso o gratuito, que importe un incremento neto del patrimonio de un

% Sentencia n° 00564 de fecha 07 de mayo de 2008, con ponencia de la Magistrada Yolanda Jaimes
Guerrero, recaida en el caso: Industrias Ruansa de Venezuela, C.A. vs. Republica, consultada en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Mayo/00564-7508-2008-2007-0136.html.
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individuo en un periodo determinado de tiempo, esté acumulado o haya

sido consumido y que se exprese en términos monetarios."%

En definitiva, el contribuyente estd facultado para restar de los
ingresos brutos disponibles generados en su actividad econdmica, los costos
y gastos, territoriales, normales y necesarios, no imputados al costo.
Posteriormente, adicionar o restar el resultado del sistema de ajuste por

inflacion fiscal para liquidar la base sujeta a la alicuota respectiva.

Ahora bien, la racionalidad de la normalidad y necesidad como
caracteristica de los gastos deducibles, ademas del analisis superfluo y
acomodaticio en la Doctrina de la Administracion Tributaria, como en los
pronunciamientos de los Tribunales Tributarios y del Tribunal Supremo de
Justicia, son conceptos altamente influenciados por la naturaleza de las

operaciones y la realidad econémica de cada contribuyente.

Continuemos con el estudio de la racionalidad que, en nuestro criterio,
debe presidir a la normalidad y necesidad del gasto como requisito para su
aplicacion en la determinacion de la base imponible del impuesto sobre la

renta.

2.1.7. La racionalidad de la normalidad y necesidad del
gasto deducible en el impuesto sobre la renta

La normalidad y la necesidad son caracteristicas integrantes del

concepto®

‘gasto" para que se le considere como deducible en la
determinacién de la base imponible del impuesto sobre la renta. Es decir,
cualifican y cuantifican el gasto a la hora de restar su monto del ingreso

bruto disponible producto de la actividad econémica.

19 Cfr. Horacio Garcia Belsunce: El Concepto de Rédito en la Doctrina y en el Derecho Tributario.

Buenos Aires. Ediciones DePalma, 1967, p. 186.
101 sopre la metodologia de construccién de los conceptos juridicos véase, Francesco Carnelutti:
Metodologia del Derecho. México. Union Tipografica Editorial Suramericana, 1962, p. 58.
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De alli que, la normalidad y necesidad no escapan al juicio de

racionalidad que informan al mundo del derecho'®

y al sistema de
imposicion a la renta’®®. Descartar esta pretensién supondria la inexistencia
del elemento de normalidad y necesidad como condicionantes del concepto

de gasto deducible en la renta.*®*

Ahora bien, la pregunta que surge del andlisis practico de juristas,
catedraticos, abogados, jueces y Administracion Tributaria es: ¢ qué supone
la racionalidad de la necesidad y normalidad del gasto deducible en el

impuesto sobre la renta?.

Sin duda, la respuesta no se agota en un analisis tedrico ligero. Esta
es la realidad que se ha impuesto en el andlisis de los elementos
integrantes del gasto deducible; degenerando por esta via en la fijacion de
un criterio superficial segun el cual, la normalidad, se relaciona con la
cuantia del gasto y, la necesidad, con la relacion directa entre el gasto y la

actividad generadora de la renta gravable.

Ampliemos lo expuesto. La tesis predominante sobre la normalidad
supone la calidad y proporcionalidad del gasto derivada de una sana
administracion de los recursos econdmicos de un contribuyente y con miras
a la produccion de su renta. El gasto es normal cuando no es excesivo. Por
tanto, debe determinarse con fundamento en el andlisis de cada caso
concreto vinculandolo con sus semejantes a fin de verificar si la cuantia del

mismo resulta proporcional con la naturaleza de la erogacion. Mientras que,

102 cfy, Alejandro Nieto: Critica de la Razén Juridica. Madrid. Editorial Trotta, S.A., 2007, p. 212.

193 be hecho, el propio articulo 83 del Reglamento de la Ley de impuesto sobre la renta incorpora los
conceptos de racionalidad y razonabilidad como parte del analisis tedrico-practico que debe seguirse
para determinar el quantum deducible como gasto general de direcciébn y administracion del
establecimiento permanente o base fija en Venezuela.

104 En palabras de Weber: "Todo aquello que no es posible construir de un modo racional carece de
relevancia para el Derecho", (Cfr. Max Weber: Economia y Sociedad. México. Fondo de Cultura
Econdmica, 1964, p. 511).
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el gasto es necesario, cuando la finalidad economica directa perseguida

con esa erogacion es la produccién de un enriquecimiento.'®

No obstante lo anterior, aun sigue en el aire la respuesta sobre la
racionalidad que en nuestro criterio debe presidir cualquier aproximacion al
andlisis de la normalidad y necesidad del gasto en el impuesto sobre la

renta.

La racionalidad que aqui predicamos para aproximarnos al
concepto de gasto deducible y a los elementos de normalidad y necesidad
es la racionalidad conceptual o tedrica'®. Por esta via, nos obligamos a fijar
pautas o limites derivados de la realidad economica que nos permitan: (i)
potenciar la explicacion del lenguaje expresado en las palabras
"normalidad" y "necesidad", y (ii) contrarrestar el irracionalismo decisorio
plagado por la subjetividad y el voluntarismo de los jueces y de la
Administracion Tributaria con miras al rechazo de gastos causados y/o

pagados en la base imponible del impuesto sobre la renta.

En Venezuela son pocos los estudios que han profundizado en la
racionalidad conceptual del elemento de normalidad y necesidad del gasto

deducible en el impuesto sobre la renta.

En nuestro criterio, la tesis mas autorizada es aquella segun la cual
la normalidad de un gasto debe ser determinada en funcién de criterios de:

() autenticidad, (ii) licitud, y (iii) la relacion de la cuantia con el volumen de

195 Este es el criterio pacifico y reiterado en las decisiones de la Sala Politico Administrativa de la

antigua Corte Suprema de Justicia y del actual Tribunal Supremo de Justicia. Entre otras
consideramos las mas relevantes las siguientes: sentencias Nos. 307, 222 y 867, de fechas 30-07-
1992, 30-04-1997 y 19-12-1996, casos: Exxon Services Venezuela Inc, vs. Republica, Lagoven, S.A.
vs. Republica y Bariven, S.A vs. Republica, respectivamente, sentencia n° 01631 del 30 de septiembre
de 2011, caso: Distribuidora Andimar, C.A. vs. Republica; sentencia n° 00538del 20 de abril de 2009,
caso: Maraven, S.A. vs. Republica, sentencia n° 01798 del 20 de noviembre de 2003, caso: Santa Fe
Drilling Company of Venezuela, C.A., vs. Republica, sentencia n° 02472 del 9 de noviembre de 2006,
caso Petrdleos de Venezuela, S.A vs. Republica, sentencia n° 00022 del 10 de enero de 2008, caso:
Inverworld Sociedad de Corretaje, C.A. vs. Republica.

19 Cfr. Mario Bunge: Racionalismo y Realismo. Madrid. Editorial Alianza Universidad, 1985, p. 114, en
Roberto Vernengo: La Racionalidad en el Derecho. Madrid. Revista Sistema 107-Marzo, 1992, p. 96.
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los negocios del contribuyente. Se sefiala que el gasto es auténtico
atendiendo a la expresa manifestacion o voluntad del legislador y del poder
reglamentario. Por su parte, la licitud estd determinada por cuanto la
erogacion se corresponde con una circunstancia licita, esto es, no contraria
a la Ley. Con relacién a la cuantia y el volumen de los negocios como
variable determinante en la definicién de la normalidad del gasto deducible,
se afirma que es un tema muy relativo dado que un gasto normal por su

cuantia para un contribuyente, puede resultar excesivo para otro.’

En definitiva, un gasto es normal, que llena el requisito de normalidad,
cuando referido al giro ordinario del negocio del contribuyente se amolda a
éste y puede establecerse entre la cuantia del gasto y el volumen del
negocio 0 empresa una razonable relacion. No obstante, siempre debera
tomarse en cuenta la naturaleza de la operacion que motivo el gasto y su
finalidad en orden a la produccion de la renta, ya que en funcion de la
necesidad economica de dicho gasto, una erogacion a primera vista
excesiva, puede y debe considerarse normal, siempre que otro u otros
comerciantes o industriales, en las mismas condiciones efectuen tal

egreso.'®

Tres elementos que se consideran en el parrafo precedente sirven de
punto de partida para el andlisis de cualquier supuesto factico tendiente a la
posible inclusién de un gasto en la base imponible del impuesto sobre la
renta: (i) razonabilidad, (ii) naturaleza de las operaciones, y (iii) finalidad

econdmica.

Si creemos que existen otras realidades que nutren a la racionalidad

conceptual del elemento de normalidad en franca superacion del criterio

197 cfr. Carlos Padréon Amaré: Algunas Ideas Fundamentales Acerca de los Conceptos de "Normalidad”

y "Necesidad" del Gasto en la Ley de Impuesto Sobre la Renta. Caracas. Asociacion Venezolana de
Derecho Tributario. Revista de Derecho Tributario N° 3. Legis Editores, Caracas, 1964, p. 10.
198 Cfr. Idem.
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tradicional de cuantia y su relacibn con el volumen de negocios del

contribuyente.

Por ejemplo, la afectacion de los valores de mercado sobre el valor
nominal real de los créditos fiscales por retenciones soportadas y no
descontadas o por pagos en exceso, la periodicidad técnica y su relacion
con el volumen de producto, la obligatoriedad derivada de variables legales
preestablecidas, la correspondencia con el bienestar de los empleados y el
cumplimiento de contratos colectivos, los niveles de proteccion y seguridad
de los trabajadores en la ejecucion de las operaciones, el mantenimiento de
inventarios de partes y repuestos en almacenes, son pautas de la realidad
econdémica que deben considerarse en el analisis de la normalidad de un

gasto.

El andlisis de la periodicidad técnica del gasto y su relacion con el
producto en periodos preestablecidos de tiempo resulta eficaz en las
empresas manufactureras con volimenes de produccion previsibles. De alli
que corresponda al operador tributario indagar en los periodos de tiempo
técnicamente establecidos para producir "x" numeros de unidades. Un
recorte significativo de los periodos técnicos sobre el mismo volumen de
produccién para aumentar la cuantia del gasto durante un ejercicio fiscal, es

una alarma que podria activar el rechazo de su deducibilidad.

Por su parte, la obligatoriedad legal de las variables de

determinacién de ciertas provisiones contables (i.e. provisiones por riesgos

110

de crédito bancario'®, provisiones por prestaciones sociales'*?), resulta una

1915 Ley de Instituciones del Sector Bancario, publicada en la Gaceta Oficial No. 39.627 del 2 de

marzo de 2011, establece la exigencia legal de cobertura del riesgo de incobrabilidad de los activos
crediticios de las entidades financieras, que impone el deber de constitucion de provisiones genéricas y
especificas respecto de dichos activos con el objeto de representar fielmente el valor de los mismos y
del patrimonio de la entidad financiera respectiva.

10 a Ley Orgénica de los Trabajadores y Trabajadoras, publicada en la Gaceta Oficial No. 6.076
Extraordinario del 7 de mayo de 2012, establece que los empleadores deben estimar un pasivo cierto y
definitivo por prestaciones sociales con base en las variables de tiempo de antigiiedad de la relacion
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pauta clara para descifrar su normalidad como gasto deducible en el

impuesto sobre la renta.

En sintonia con las modernas tendencias de gestion del capital
humano en el mundo de los negocios y del trabajo como hecho social, el
gasto que se corresponde con el bienestar de los empleados en el marco
del mejoramiento razonable de los beneficios legales o contractuales,
siempre debe ser un gasto normal en la base imponible del impuesto sobre

la renta.

En aquellas empresas manufactureras con procesos productivos
complejos quienes mantienen grandes inventarios de partes, piezas y
repuestos aplicables a los activos fijos de cada unidad operativa, el gasto
de mantenimiento de tales inventarios dado el deterioro por el transcurso
del tiempo en almacén, debe considerarse como un gasto normal aun
cuando los activos no se hayan incorporado a la generacion de la renta

gravable.

Por tanto, la normalidad del gasto deducible debe precaver una
apreciacion de la pertinencia del mismo en la actividad generadora de
renta. Su proporcionalidad puede sobrepasar en mayor medida el promedio
de las demés erogaciones sin que por tal suerte se le califique como
excesivo y por tanto se pretenda su rechazo en la base imponible. Incluso,
puede comportarse como gasto operativo Unico sobre un proceso
productivo complejo cuando las operaciones estén paralizadas o las
unidades de trabajo estén siendo objeto de mantenimiento y/o

reparaciones.

Por otra parte, la racionalidad de la necesidad del gasto se ha
limitado a la consideracion de la relacion directa con la actividad productora
de la renta gravable. Por esta via, se han excluido de la delimitacion otras

de trabajo, los intereses devengados y el Ultimo salario del trabajador a la fecha de cierre del gjercicio
fiscal gravable.
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variables mas proximas al propdsito teleologico de la deducibilidad del

gasto en la determinacion de la base imponible.

Un imperativo ineludible es que no puede privar de manera absoluta
la intuicion del contribuyente en la delimitacion conceptual de la necesidad
como caracteristica del gasto deducible. No obstante, tampoco la necesidad
puede ser entendida sélo como la relacién directa del gasto con la actividad
productora de renta. La sustraccion del gasto en la base imponible como
derivacion légica debe partir del analisis de pautas condicionantes tomadas
de la realidad econémica, financiera y operativa del contribuyente!'!. Por
esta via, es imperativo un estudio de la pertinencia del gasto en las
actividades medulares del negocio. Debe analizarse la pertinencia
econdémica del gasto en funcién de la totalidad del proceso administrativo y

operativo del contribuyente.**?

Otra pauta es la practica o costumbre comercial, relativa a la
incursion del gasto por parte otros contribuyentes con procesos productivos
similares en funcién de los bienes o servicios producidos™®. En efecto, la
consideracion de la practica comercial para delimitar la necesidad del gasto
deducible en la base imponible del impuesto sobre la renta atiende al
elemento de reciprocidad que acompafa a la actividad econémica entre dos
o multiples actores. Es facil inferir que todas las relaciones comerciales que
se despliegan en un sistema econdémico tienen por fundamento un conjunto
de usos y expectativas comunes a otros comerciantes dedicados a
negocios similares. Un fabricante de zapatos con una produccion mensual
previsible incurre en costos y gastos similares que otros fabricantes de

zapatos de la misma marca y volumen productivo. Un prestador de servicios

1L Cfr. Carlos Padrén Amaré: op. cit., p. 11.

Padron Amaré, sefiala que no se trata de una rigurosa relacion de causalidad, sino de una
"razonable" relacion de causalidad. Tal concepcion mas acorde con la realidad del mundo comercial y
la actividad economica en general, puede perfectamente servir de base a los efectos de la
determinacion del requisito cuestionado." (Cfr. Idem: op. cit., p. 14).
13 Cfr. Alejandro Cardona Ramirez: Derecho Sustancial Tributario. Bogota. Segunda Edicion. Editorial
Temis Libreria, 1982, p. 230).

112

83



de telefonia incurre en gastos comunes a las demas operadoras que
prestan la misma clase de servicios en un territorio dado. Por consiguiente,
en caso de presentarse a un juez superior tributario la posibilidad de decidir
algun litigio sobre la caracterizacion de la necesidad de un gasto en la base
imponible del impuesto sobre la renta, debera sentenciar sefialando que el
contribuyente incorpor6 una erogacion que se corresponde con los dictados

de la practica comercial vigente al momento de causacioén de la misma.'**

En este orden de ideas, la Antigua Junta de Apelaciones de los
Tribunales del Impuesto Sobre la Renta en la sentencia n° 148 del 9 de
enero de 1948, se pronuncié sobre la obligatoria conducta que debe seguir
el funcionario fiscal en la apreciacion razonada de las operaciones del
negocio y del giro normal de la entidad a los fines de determinar con mayor
precision la renta imponible, so pena de gravar una capacidad contributiva
alejada de la realidad econdémica ante la ausencia de tal apreciacion. A
continuacion el contenido parcial de la decision judicial comentada: “El
primer concepto podemos decir que consiste en la apreciacion razonada
que debe hacer el Fiscal de la importancia del negocio que estima, y para
esto debe atender, por ser elementos esenciales de su constitucion, a la
clase del negocio, su situacion en la localidad, el personal empleado y las
compras y ventas realizadas. Para el correcto cumplimiento de esta primera
parte del conjunto de normas que fija la ley, no debe limitarse el funcionario
fiscal a indicar simplemente que el negocio vende tal y cual articulo, que
esta ubicado en cierta direccion y el nimero de empleados que a él prestan
sus servicios, sino que deben ampliarse dichos datos con una informacion
lo mas completa sobre la forma como opera el negocio, es decir, situacion

financiera que presenta, modo como acostumbra a efectuar sus compras y

B4 Al respecto, la antigua Junta de Apelaciones de Impuesto sobre le Renta, en sentencia No. 287 del

2 de febrero de 1950, sostuvo: "son gastos normales aquellos que la mayoria de los comerciantes o
industriales estan acostumbrados a hacer en determinada region o lugar.” (Cfr. Ministerio de Hacienda,
Administracién General del Impuesto Sobre la Renta: Jurisprudencia de Impuesto Sobre la Renta
1943-1965. Caracas. 1966, Tomo I, p. 352).
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sus ventas en relacién con la cuantia, a fin de aprovechar descuentos y
ofrecerlos; su cliente, reputacién de que goza, negocios similares existentes
en la localidad con cuya renta podria relacionarse la del contribuyente que
se investiga, indicacion del sueldo y calidad de todo el personal que
interviene en las diferentes operaciones que ejecuta el establecimiento v,
en general, cualesquiera elementos que se crean de interés en el sentido
de que ayuden a dar la idea mas exacta del giro del negocio y de que
contribuyan a la mas justa graduacion del porcentaje de utilidad que pueda
aplicarse sobre la ventas o compras del comerciante para calcular su renta
gravable, sin que tampoco sea imprescindible la determinacion exacta de
dichas compras y ventas. Para el célculo de estos como de cualesquiera
otros factores que no puedan determinarse con precision, debe apelarse en
caso necesario, pero en forma logica y que tienda a su mejor
esclarecimiento, a comparaciones con los que presenten otros negocios de
similares actividades, complementadas con datos e informaciones de que
pueda disponer la respectiva Administracion Seccional que actiue en el

CaSO.”115

En sintesis, la precision de la normalidad y necesidad del gasto
deducible para la determinacién de la base imponible del impuesto sobre la
renta, debe atender a un andlisis de la realidad econdomica como
presupuesto de aplicacién de la norma juridica con contenido tributario. No
basta asimilar la realidad econémica de cada contribuyente a criterios
judiciales petrificados sobre lo que debe entenderse por normalidad y
necesidad del gasto. Es necesario descender desde las normas juridicas
particulares creadas en las decisiones judiciales y la norma juridica general y
abstracta de la Ley de impuesto sobre la renta a la realidad practica que
obliga al acaecimiento de erogaciones aplicables en la renta neta gravable

con el impuesto.

15 Cfr. Oscar Lazo: op. cit., p. 176.
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Con estas lineas relativas a las generalidades de los elementos de la
base imponible del impuesto sobre la renta, su caracter neto y la
disponibilidad del ingreso como elemento de la base imponible, guiamos la

intencion intelectual de las siguientes paginas.

Creemos que la consecucion del objetivo general de esta
investigacion no puede lograrse sin examinar el proceso de indagacion del
significado de la Ley tributaria y los métodos de los cuales puede valerse el
intérprete para adentrarse en tal significado. Ademas, acusada la relacion de
la génesis del derecho tributario con la realidad econémica que existe al
momento de su disefio y aplicacion, es imperativo estudiar como esta
realidad trabaja e importa al operador juridico en la interpretacién del

contenido de las normas juridicas que crean y permiten aplicar los tributos.
3. LaInterpretacion de la norma juridica con contenido tributario™*®
3.1. Laaccién de interpretar

Interpretar es definir el sentido y significado del mundo material
(percibido) e incluso del mundo inmaterial (supuesto). El sujeto al interpretar
delimita el entendimiento aplicable a las caracteristicas del objeto
interpretado. Se puede interpretar cualquier cosa, objeto o realidad
aprehensible e incluso imaginada. Se interpretan los conocimientos, las
palabras, las normas juridicas, una melodia e incluso la idea de un ser
trascendental. Se interpreta el pasado y lo previsible. EI hombre
permanentemente esta definiendo, idealizando, clasificando realidades, es
decir, interpretando. Su razoén lo guia indefectiblemente en la interpretacion
del mundo fisico y metafisico en busca de su propio conocimiento. El hombre
al interpretar se acerca al conocimiento y genera conocimiento. Le es

obligatorio aplicar el intelecto en el otorgamiento de sentido al mundo que lo

18| a expresion: “norma juridica con contenido tributario” designa a todas aquellas normas de rango
legal o sublegal pertenecientes al ordenamiento juridico, que regulen un tributo o cualquiera de sus
elementos.
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rodea. De alli la importancia de la interpretacion como accién de voluntad

que opera por medio de la inteligencia humana.'*’
En torno a la accion de interpretar se ha opinado ampliamente.

Hay quienes explican que una aproximaciéon a tan importante
actividad debe partir de su etimologia. En tal sentido, interpretar no es mas
que transmitir o hacer conocer el pensamiento entre dos seres. Se llama
intérprete, al que traduce y asimila nuestras expresiones para

comunicarselas a otros.'*®

Por su parte, hay quienes sostienen que la accién de interpretar
implica de un modo general la exteriorizacién del significado de cualquier
realidad susceptible de tener sentido en el mundo. En efecto, cualquier
expresion con significacién, es decir, con sentido, puede y debe ser
interpretada. Asi, todo gesto, actitud, sefial o escrito, puede ser examinado

en orden a la determinacion de la significacién que encierra.'*®

Otros asimilan la interpretacion a la explicacion del significado de un
objeto susceptible de significacion sobre la base de su entendimiento del
término “significado”. Se considera que solo aquellos objetos que son
capaces de tener un significado son objetos posibles de interpretacion. Estos
son, de manera tipica, aunque no necesariamente, actos o productos de la
comunicacion, como las emisiones, los textos, las obras de arte, etc.
También parece que las formas de conducta, las practicas sociales, los ritos

e incluso quizéas los suefios pueden tener significado, debido a que también

17 Cfr. Mayda Hocevar Gonzélez y José Antonio Ramos Pascua: Teoria del Derecho. Una Introduccion

a la Filosofia del Derecho. Mérida. Universidad de los Andes, Consejo de Publicaciones, Consejo de
Desarrollo de Pregrado, 2013, p. 183.

M8 Cfr. Lino Rodriguez Arias-Bustamante: Ciencia y Filosofia del Derecho. (Filosofia, Derecho y
Revolucion). Buenos Aires. Ediciones Juridicas Europa- América, 1961, p. 621.

19 cfr. Oswaldo Padrén Amare y Carlos Padron Amare: La Interpretacion de la Ley Tributaria.
Caracas. Editorial Juridica Venezolana, Coleccion Monografias Juridicas N° 2, 1976, p. 16.
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son mencionados (y quizd correctamente) como posibles objetos de

interpretacion.*?°

Finalmente, la tesis que expresa con mayor amplitud la trascendencia
de la accion de interpretar es aquella que la caracteriza como mecanismo de
comunicacion, y como atribucién de sentido y significado por parte del
hombre en su accion de voluntad e intelectiva. Partiendo de estas dos
premisas, se concluye que la interpretacion es sobre todo atribucion de
sentido o de significado. Opera sobre la realidad, sobre los fenbmenos, sobre
los sucesos, sobre las sensaciones y sobre una comunicacion significativa ya

producida.'*

Ahora bien, como realidad susceptible de contener un significado, la
norma juridica para ser aplicada en la solucion de un conflicto intersubjetivo
de intereses, en el otorgamiento de una licencia o en la respuesta a una
consulta por parte del 6rgano legitimado por el orden juridico, es decir, para

resultar eficaz, debe ser objeto de un proceso de interpretacion.

Hablamos entonces de la interpretacion juridica como proceso
intelectual y volitivo dirigido a reconocer y reconstruir el significado que ha de
atribuirse a la norma juridica en el contexto de sus palabras, el momento
histérico de creacién y aplicacion, de los principios y normas que informan y

componen al sistema juridico.

A continuacién una aproximacion a la nocion de la interpretacion en el

mundo juridico.
3.2. Lainterpretacion Juridica

Por perfectas que supongamos sean las normas juridicas, es
imposible que de un modo decisivo y terminante tales prescripciones

normativas comprendan la soluciéon a todos los casos que la variedad y

120 Cfr. Andrei Marmor: Interpretacion y Teoria del Derecho. Barcelona. Editorial Gedisa, 2001, p. 28.

Cfr. Luis Diez Picazo: Experiencias Juridicas y Teoria del Derecho. Barcelona. Editorial Ariel, 1973,
p. 225.
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complejidad de las transacciones entre los hombres, y la multiplicidad y

extension de sus intereses, promueven a cada momento.

Circunscritas a establecer ordenes, prohibiciones, principios,
definiciones, permisos, consecuencias aplicables a la mayor parte de los
casos, las normas juridicas por si solas no pueden descender a la solucion
de los casos, -algunos de compleja solucién-, sin pasar por un proceso logico

de interpretacion.

En tal sentido, a la par del desarrollo de las normas juridicas, es
necesaria la existencia de un proceso intelectual dirigido a la precisién de su
significado. Este proceso es la interpretacion juridica que mediante reglas,
meétodos y deducciones légicas alivia la incertidumbre en el contenido de los
textos legales y por tanto en la solucién de los conflictos intersubjetivos de

intereses que dan lugar a los procesos judiciales y administrativos.

Asimismo, la interpretacién de las normas juridicas por los estudiosos
del derecho coadyuva en el establecimiento de una practica constante o
doctrina cientifica que aclara lo dudoso de las normas juridicas de rango
constitucional, legal y sub-legal. Ademas, suple los conceptos omitidos y a la
vista de los jueces y los abogados litigantes forma un depdésito de

conocimientos que ilustra su aplicacion.

Adicional a los resultados de la interpretacion juridica, suman las
razones que justifican tal actividad por parte de los operadores de las normas

juridicas.

La necesidad del proceso interpretativo en el mundo del derecho
atiende a la eficacia de la ley juridica en un mundo de relaciones entre
individuos por ser una regla abstracta que atiende al juicio del "deber ser".
Pertenece al mundo de la cultura dirigida a regular la conducta humana. Sus
presupuestos son variables; es decir, no tienen el caracter indefectible de las

normas de la naturaleza. Por ello, se distingue de la eficacia de la ley natural,
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la cual deriva de la propia existencia del mundo y sus razones fisicas y que
atiende al juicio del "ser." Asi, la posibilidad de la ley juridica de lograr sus
cometidos es mediante un proceso previo de atribucion de sentido y
significado. Por el contrario, la eficacia de la ley natural se verifica con su
sola aplicacién. No necesita de interpretaciones producto de la voluntad e
inteligencia del hombre.'*

Asi las cosas, la delimitacién conceptual de la interpretacion juridica
contiene dos ideas esenciales. Por un lado, la presencia de la conocida
ambigledad proceso-producto: con él se alude tanto, a una actividad, la
accion interpretativa, como al resultado de esa actividad. De tal manera, la
interpretacion juridica comprende tanto a la actividad dirigida a la precision
del significado o sentido del lenguaje juridico, como al resultado producto de
esa actividad. Por otro lado, en cuanto a la pertinencia temporal de la
interpretacion juridica, se afirma que no es constante y univoco. Sélo es
empleado para referirse a la determinacidon del significado de una
formulacién normativa en caso de duda o controversia en cuanto a su campo
de aplicacion. A diferencia, la interpretacién es empleada en la atribucién de
significado de cualquier formulacion normativa, con independencia de toda

duda o controversia en cuanto a su campo de aplicacién.'®

Lo anterior nos conduce a uno de los temas centrales de la
interpretacion juridica. Si bien podemos concluir sobre las nociones,
resultados y justificacion del proceso interpretativo en el mundo del derecho,

consideramos relevante exponer sobre su alcance.

En tal sentido, el producto de la interpretacion juridica no se constituye
en un depdsito de conocimientos con caracter universal y definitivo. Se dice

que la interpretacion juridica solo puede determinar el marco que expone el

122 cfr. Oswaldo Padrén Amare y Carlos Padrén Amare: La Interpretacion de la Ley Tributaria...op. cit.,

p. 15.
123 cfr. Daniel Mendonca: Las Claves del Derecho. Primera edicién. Barcelona. Editorial Gedisa, 2000,
p. 151.
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derecho por interpretar, y, por lo tanto, el reconocimiento de varias
posibilidades dadas dentro de ese marco. Por lo tanto, la interpretacion de
una ley no conduce necesariamente a una decision Unica, como si se tratara
de la Unica correcta, sino posiblemente a varias, todas las cuales -en tanto
son cotejadas solamente con la ley que haya de aplicarse- tienen el mismo
valor, aunque solo una de ellas se convertira en derecho positivo en el acto

del 6rgano de aplicacion del derecho, en especial, en el acto del tribunal.*?*

En los parrafos anteriores nos aproximamos a la accion de
interpretacion y a la interpretacion juridica como proceso logico de atribucion
de sentido y significado.

Consideramos oportuno el momento para aproximarnos a la realidad
sobre la que actlua la interpretacion juridica, esto es, sobre su objeto. Asi
lograremos la consecucion del punto medular de esta monografia.
Ciertamente, la posibilidad del estudio del arrendamiento financiero en el
sistema de imposicion a la renta venezolano parte de la interpretacion del

articulo 27 numeral 12 de la Ley de impuesto sobre la renta.

Repasemos brevemente el entendimiento aplicable al concepto de

norma juridica como objeto de la interpretacion juridica.

Una norma juridica es un mandato, una orden. Como tal, prescribe en
la persona juridica de tipo individual o colectivo, la realizacibn de una
determinada conducta. El incumplimiento de la conducta predeterminada
activa su caracter coactivo. La coactividad de la norma juridica la distingue
de otros tipos de normas como la norma moral o la norma religiosa. La
diferencia deviene de la posibilidad de ejecutar las consecuencias de su
incumplimiento de manera obligatoria por un Organo institucionalizado
representativo de la voluntad social (Estado). Por lo cual, existen los
tribunales para sustanciar los conflictos que surgen entre los particulares por

el desacato al orden juridico y las carceles para ejecutar la sancién (pena)

124 Cfr. Hans Kelsen: Teoria Pura del Derecho. México. Editorial Porrtia, 2000, p. 351.
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que decida imponer el érgano jurisdiccional en casos de delitos graves contra

la persona humana.'?

Asi las cosas, el proceso intelectual de interpretacion juridica se vale
de (i) un objeto conocido que debe ser interpretado (la norma juridica) la cual
determina su ambito objetivo, y (ii) un sujeto intérprete (dmbito subjetivo),
tanto en el proceso de indagacion del significado, como en el proceso de

aplicacion del mandato.

De hecho, cualquier tipo de norma juridica puede ser interpretada aun
cuando resalte por la claridad y precisién en su texto. Inclusive las normas
juridicas que solo establecen definiciones, cuantifican sanciones, desarrollan
la estructura organizacional de entes gubernamentales, pueden ser objeto de

interpretacion.

En todo caso, lo relevante al momento de poner en practica la
interpretacion de un texto normativo es precisar la naturaleza de lo que se
interpreta’®®. Cada tipo de norma atiende a supuestos distintos con mayor o
menor implicacion en la vida de la sociedad. Por ello, las herramientas de
interpretacion de una norma moral distan de los métodos aplicados en el
mundo juridico. Se busca que el resultado de la interpretacion de la norma
juridica atienda a cometidos de justicia cuyo efecto implique una ordenacion
de una parcela de la realidad con pretensiones de generalidad. No sucede
asi en la interpretacién de una norma moral o costumbre cuyo origen no es la
actividad legislativa del Estado. El resultado y las intenciones de la
interpretacion del mandato moral afectan la esfera individual del intérprete.
Le har& sentir bien o mal dependiendo de la mayor o menor correspondencia

de la proposicion lograda con su creencias y valores morales.

125 cfr. Arthur Kauffman: Filosofia del Derecho. Bogota. Universidad Externado de Colombia, 1999, p.

206.
126 Cfr. Francisco Delgado: Introduccion al Analisis Juridico. Caracas. Universidad Central de
Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Escuela de Derecho, 2005, p. 89.
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No podemos concluir el estudio de la interpretacion en el mundo del
derecho sin hacer mencién a su ambito subjetivo. Se habla entonces de los

posibles intérpretes del derecho.

Hay quienes distinguen claramente a la interpretacion juridica
auténtica de la no auténtica como derivacion intelectual en la delimitacion
subjetiva de los posibles intérpretes del derecho. La primera realizada por los
organos juridicos al momento de aplicar la ley y crear una norma juridica
individual, al momento de interpretar la constitucion cuando por ejemplo se
crea una ley siguiendo el procedimiento legislativo, o al momento de aplicar
los tratados internacionales o las normas del derecho general
consuetudinario. La segunda es realizada por entes que no son 6rganos
juridicos, tales como los particulares cuando asimilan el contenido de las
normas juridicas vigentes en funcion de la mejor relacién con los demas
particulares y el Estado institucionalizado. También la interpretacion no
auténtica es realizada por la llamada ciencia del derecho no vinculante, pero
que ilustra la interpretacion y aplicacién del derecho por el érgano juridico en

la sentencia judicial con ocasion de la interpretacion auténtica.*?’

Asi las cosas, debe comprenderse que el sujeto titular de la razén en
el proceso de interpretacion juridica alcanza no so6lo a los operadores
juridicos formales, tales como los jueces y funcionarios de la Administraciéon
Plblica. Los particulares también pueden ser sujetos activos de la
interpretacion juridica al aprehender el contenido del orden juridico vigente.
También en la interpretacion y aplicacion de las clausulas de los negocios
juridicos que celebran para otorgarle certeza juridica y limites normativos a
sus relaciones contractuales. Si los particulares no son capaces de resolver
por si solos el conflicto derivado de sus relaciones contractuales y el asunto

llega al conocimiento de un tribunal, sera éste quien fije el alcance de la

127 Cfr. Hans Kelsen: Teoria Pura del Derecho... op. cit., p. 349.
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clausula discutida; la que lleve a cabo el juez sera la interpretacion oficial y

valida. 1?8

Los estudiosos del derecho que componen la doctrina cientifica del
derecho también son sujetos de la interpretacion juridica en tanto ahondan
con criterios técnicos y logicos en el significado de las proposiciones
juridicas. El resultado de su trabajo interpretativo conforma un cuerpo de
doctrina que ilustra la aplicacion del derecho por parte de los operadores

juridicos institucionalizados.

Por ello, la interpretacion juridica no es un proceso totalmente objetivo.
Depende en gran medida de los valores, intereses personales, ideologias,
presiones, imperantes en la realidad social y politica de la jurisdiccion donde

se despliega la labor interpretativa.

Incluso, los mismos jueces nunca terminan de desprenderse de todas
las predisposiciones que lo influyen a la hora de decidir un conflicto, por la
sencilla razon de que ni siquiera tiene conciencia de todas ellas. Estas
predisposiciones se alimentan, en el mejor de los casos, con valores,
experiencias y formacion profesional, pero también de prejuicios, hébitos
psicoldgicos e ideologias, que hacen que si bien el juez es neutral respecto

de las partes, no puede negarse a si mismo.*?°

La racionalidad de la tarea de interpretar una norma juridica para ser
aplicada en la solucion de un caso concreto, parte de entender que tal
prescripcibn es una parte mindscula de realidad social normativizada.
Potenciar este analisis en el proceso interpretativo del derecho deviene en
mayor rigor y objetividad de sus resultados. De esta manera, el intérprete en

el proceso interpretativo no se vera compelido a la aprehension cognoscitiva

128 Cfr. Ibid., p. 91.
129 cfr. Alberto Tarsitano: Teoria de la Interpretacion Tributaria, en: El Tributo y su aplicacion.
Perspectivas para el siglo XXI. Tomo |. Madrid, Barcelona, Buenos Aires. 2008, p. 854.
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de entidades metafisicas como la voluntad del legislador, ideologias, valores

familiares, preferencias personales o alguna creencia religiosa.

Existen elementos a considerar en la busqueda de la mayor
racionalidad del proceso interpretativo en el mundo juridico. La interpretacion
como proceso de precision de significado debe captar la esencia del objeto
interpretado tal y como es en realidad, lo cual significa: (i) deslastrar el
resultado del proceso interpretativo del crisol personal de lentes coloreados
de color rosa, (ii) recuperar las intenciones verdaderas, histéricas de sus
autores, y (iii) no imponer los valores del intérprete sobre aquello que los

autores han creado.*®

Adicionalmente, la interpretacion que hagamos de la norma juridica no
es definitiva, también es cambiante. La racionalidad del resultado de la
interpretacion de una norma esta determinada por la aceptacién de los
limites que imponen la realidad social que la norma regula, los valores

imperantes y el propio ordenamiento juridico al que pertenece.*3!

De alli que el proceso de interpretacion que consideramos
razonablemente mas objetivo es la interpretacion juridica segun la realidad
econOmica. Este proceso implica estudio, investigacién y razonamiento de la
realidad econdmica de donde nace y en donde va a ser aplicada la norma
tributaria. Entendiéndose que esta realidad es tanto las macro-circunstancias
econdémicas, politicas, sociales, culturales de una jurisdiccién; como las
micro-circunstancias que se suceden sobre la operatividad productiva de
cada sujeto pasivo de la relacion juridico-tributaria incluyendo su realidad

técnica, financiera y administrativa.

Es en este sentido que realidad econdmica se estima como un
presupuesto de validez practica de las normas juridicas con contenido

tributario en franca superacion de la pura validez material. Mas alla del

130 cfr. Ronald Dworkin: El Imperio de la Justicia. Barcelona. Editorial Gedisa, S.A., 2008, p. 50.

131 Cfr. Francisco Delgado: op. cit., p.102.

95



cumplimiento de las normas juridicas que regulan su produccion e
incorporacion al orden juridico existe un presupuesto de validez practica.
Méas alld del significado abstracto del precepto existe una realidad que
implica su significado en concreto. Mas alla del texto de la Ley existe un
derecho viviente demarcado por las condiciones reales de su

funcionamiento.*?

Esta postura metodoldgica libera, en parte, la labor hermenéutica de
canones abstractos y subjetivos que pudieran justificar cualquier resultado
interpretativo, incluso contrarios a los postulados fundamentales del orden

juridico tributario como la capacidad contributiva y la no confiscatoriedad.**?

3.2.1. Interpretacion de la norma juridica con contenido
tributario: especial referencia a la significacion

econdmica
A. Generalidades

Desde un punto de vista sistémico, la funcidn normativa esencial de la
norma juridica con contenido tributario es imponer al ciudadano la obligacion
de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos mediante el pago de
impuestos, tasas y contribuciones especiales. Este mandato esta limitado
materialmente por los principios constitucionales de la tributacion, los cuales
deben presidir cualquier analisis factico tendiente a la construccién de una
ley tributaria, a la inclusion de un tipo impositivo en el orden juridico tributario

0 en la determinacién de la exaccién pagadera al Tesoro Nacional.***

La norma juridica con contenido tributario es una prescripcion
normativa estatalmente obligatoria tal como las demas normas que integran

el orden juridico. Es un mandato que ordena o prohibe una conducta

132 cfr. Gustavo Zagreblesky: op. cit., p. 122.

133 Cfr. Hocevar Gonzélez Mayda y Ramos Pascua José Antonio: op. cit., p. 199.
134 Cfr. Horacio Garcia Belsunce y otros: Estudios de Derecho Constitucional Tributario: en homenaje
al Prof. Dr. Juan Carlos Luqui. Buenos Aires. Ediciones Depalma, 1994.
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humana, de cardcter externo, cuyo cumplimiento esta sujeto a la coaccion

del Estado en caso de renuencia por parte del administrado.

Si bien la mayoria de las normas juridicas que integran el orden

juridico tributario no tienen la estructura de la norma primaria propuesta por

135 136.

Kelsen™ (supuesto de hecho y consecuencia juridica)*”; su contenido y
posibilidad de ser aplicada de manera coactiva por los érganos del Estado le
otorga la virtud de ser parte de todo un sistema jerarquizado de normas que
tiene en su cuspide a la Constitucién Nacional*®’. No todas amenazan con un
castigo en caso de incumplimiento del supuesto de hecho que instituyen.
Tampoco todas obligan a la imposicion de una sancion. Es decir, el
contenido de la mayor parte de las normas tributarias —algunas de gran
complejidad técnica- no estan estructuradas segun la hipétesis

condicionante, si es “A”, debe ser “B”.

En el orden juridico tributario existen muchas normas permisivas y
normas cuyo contenido se limita a establecer definiciones. Asi, entran en la
categoria de normas juridicas que permiten aclarar el significado de otras
normas del sistema. Tales normas aclaratorias con contenido tributario, dado
que no poseen la estructura tipica de los juicios hipotéticos (hipétesis-
supuesto de hecho) y (solucidn-consecuencia juridica), deben ser
interpretadas conjuntamente con otras normas del sistema.

Pongamos un ejemplo para ilustrar lo anterior. En el caso del impuesto
al valor agregado, el articulo 4 numeral 7 de la Ley que lo regula®™®,
establece la categorizacion de las exportaciones de servicios. No sefiala

expresamente cuando un servicio de telecomunicaciones se considera usado

1% Cfr. Hans Kelsen: Teoria General del Derecho y del Estado. Quinta reimpresion. México.
Universidad Nacional Autbnoma d México. 1995, p. 71.

136 Cfr. Mauricio Rodriguez Ferrara: Comprendiendo el Derecho. Segunda Edicion. Caracas. Editorial
Livrosca, 2009, p. 28.

137 Cfr. José Andrés Octavio: La Realidad Econémica en el Derecho Tributario. Coleccion de Estudios
Juridicos N° 73. Caracas. Editorial Juridica Venezolana, 2000, p. 15.

138 Gaceta Oficial N° 38.632 del 26 de febrero de 2007.
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0 aprovechado en el extranjero a los fines de considerarlos como un servicio
exportado desde Venezuela. Sin embargo, la Ley orgéanica del poder publico

municipal**

, establece que a los fines de la localizacion del hecho imponible
en el impuesto de actividades econdmicas cuando se trate de la prestacion
del servicio de telecomunicaciones, para determinar su UusoO O
aprovechamiento se debe atender al domicilio o residencia del beneficiario.
Por ello, cualquier intento de clasificacion de un supuesto de exportacion de
servicios en el impuesto al valor agregado debe ir acompafiado de lo
dispuesto al respecto en la Ley orgénica del poder publico municipal, no
como posibilidad de aplicacion analégica, si como posibilidad de

interpretacion sistematica.

Asi las cosas, el quehacer practico del operador de la norma juridica
con contenido tributario permanentemente se limita a su interpretacion vy
aplicacion. El resultado puede ser la construccion de opiniones sobre el
contenido de los textos legales en el caso de los estudiosos del derecho o la
creacion de normas juridicas particulares en el caso de los jueces. En esta
tarea se valen del manejo del significado del lenguaje, el analisis de la
finalidad de las normas, de la realidad econdmica en que fue dictada y esta
siendo o deber ser aplicada, de la voluntad del legislador y del contenido de
las deméas normas pertenecientes al orden juridico. Es decir, el operador
juridico desarrolla a diario la tarea de precisar el significado de las normas
juridicas con contenido tributario valiéndose de métodos de interpretacion,
consciente de la abstraccion y mutabilidad de los conceptos a los cuales se

va a enfrentar.

Pero la tarea no termina aqui. Habiendo precisado el significado de la
norma tributaria, el operador juridico debe realizar una nueva actividad
intelectual consistente en la subsuncion del caso que tiene en sus manos al

significado que ha precisado de la norma juridica.

139 Gaceta Oficial N° 6.015 del 28 de diciembre de 2012.
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En esto consiste la laboriosa tarea de interpretar la norma juridica con

contenido tributario.

Sin pretender fundar algun determinismo absoluto, opinamos que el
proceso intelectual de interpretacion de la norma tributaria es en gran parte el
manejo (i) del lenguaje y de los conceptos incorporados en los textos legales

(contexto teorético)™*°

, 'Y (ii) de la realidad econdmica de donde parten los
supuestos delimitados normativamente y en donde se aplicara el mandato

juridico (contexto practico).

Por este camino la interpretacion de las normas tributarias no se
corresponde sélo con el andlisis linglistico. También abarca el andlisis de la
realidad de los actos, hechos y negocios que hacen posible el lenguaje, esto

es, el discurso expresado en el texto legal.***

Ciertamente, el proceso intelectual de interpretacion de la norma
juridica con contenido tributario presenta sus dificultades. Tales dificultades
derivan tanto del andlisis del discurso legal y las circunstancias econdmicas,
sociales y politicas que determinan el contenido del lenguaje; como de la
incorporacion de instituciones pertenecientes al campo del derecho privado
en el disefo de los hechos imponibles.

En este punto se asoma una de las causas del perenne conflicto que
surge de la importancia de la realidad econdémica en la interpretacion
teleolégica de la institucion de derecho privado incorporada a la norma
tributaria conforme a los principios que informan el disefio y operatividad del
sistema tributario, principalmente el de capacidad contributiva; y el

entendimiento en el derecho comun de la institucién correspondiente.

140 Sobre la trascendencia del lenguaje en la construccién de la cotidianidad del hombre y del derecho,

se expresa magistralmente Arthur Kauffman: op. cit., p. 226.

M, Marina, J.A.: La selva del lenguaje. Introduccién a un diccionario de los sentimientos, citado en
Xacobe Bastida: El derecho como creencia: Una concepcién de la filosofia del derecho. Bogota. Serie
de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho, Universidad del Externado de Colombia, 2000, p. 39.
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Quienes optan por priorizar la pertinencia de la realidad econdmica
subyacente a la incorporacion de la institucion de derecho privado en la
norma tributaria, seran partidarios de la trascendencia de tal realidad en la

interpretacion de la norma juridica.

Por su parte, quienes optan por priorizar en la interpretacion de la
norma tributaria la pureza del entendimiento aplicable a la institucion privada
en el derecho comudn, negaran la pertinencia del analisis de las
circunstancias economicas subyacentes al momento de creacion y aplicacion
de los tributos, fundando su opinion en las restricciones que prescribe el
principio de legalidad tributaria.™*?

Ahora bien, la problematica de cémo deben interpretarse los
conceptos juridicos de derecho privado incorporados a la norma juridicas con
contenido tributario, nos aproxima a otra derivacion del proceso intelectual de
investigacion del significado de lo que la norma tributaria dispone. Esta
derivacién es la calificacion de los hechos, negocios y actos juridicos
realizados por el contribuyente en el desarrollo de su actividad econémica y
en la aplicacion de las normas tributarias, con el fin de precisar la existencia
de una economia de opcion o de fraude a la ley tributaria. Mas adelante
volveremos sobre este tema. Llegado ese momento, ampliaremos nuestra
exposicion en torno al andlisis de la norma de calificacién de los hechos

imponibles segln el Cédigo Organico Tributario.**®

B. Sobre la norma de interpretacion y los métodos
admitidos para la interpretacion de la norma juridica

con contenido tributario

En correspondencia con todo el andlisis tedrico desarrollado hasta el

momento sobre la interpretacion de la norma juridica y la interpretacion de la

142 Cfr. Violeta Ruiz Almendral: El fraude a la ley tributaria a examen: los problemas de la aplicacion

practica de la norma general anti-fraude del articulo 15 de la LGT a los ambitos nacional y comunitario.
Primera edicion. Navarra. Editorial Aranzadi, S.A., 2006, p. 28.
143 Gaceta Oficial N° 37.305 del 17 de octubre de 2001.
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norma juridica con contenido tributario, plantearemos una nhueva
interrogante: ¢Cuales son los métodos permitidos por el Codigo Organico
Tributario para la interpretacion de las normas juridicas con contenido

tributario.

El articulo 5 del Cddigo Orgéanico Tributario establece cémo deben
interpretarse las normas juridicas con contenido tributario.

Articulo 5.- Las normas tributarias se interpretardn con
arreglo a todos los métodos admitidos en derecho,
atendiendo a su fin y a su significacion econdmica,
pudiéndose llegar a resultados restrictivos o extensivos de
los términos en las normas tributarias.

Las exenciones, exoneraciones, rebajas, desgravamenes

y demas beneficios o incentivos fiscales se interpretaran
en forma restrictiva.

La redaccién de la norma de interpretacién venezolana parece indicar
la vieja discusion sobre la autonomia dogmética de las normas tributarias. De
alli que su interpretacion si bien atiende a pautas hermenéuticas del derecho
comun; debe su eficacia al contenido econémico de la realidad que alimenta
los presupuestos imponibles, tanto en su juridificacibn, como en su

aplicacion.

Sefala la norma que la interpretacion de la norma tributaria ha de
efectuarse: “con arreglo a todos los métodos admitidos en derecho,
atendiendo a su fin y a su significacion econdmica”. Asi, la prescripcion
parcial mencionada es un mandato dirigido al intérprete para que se
consideren en la precision del significado de la norma tributaria tanto los
meétodos de interpretacion juridica previstos en el articulo 4 del Cadigo Civil
Venezolano'**, como la importancia de la significacién econémica de los

hechos juridificados como presupuestos de la relacién juridico-tributaria.

144 Gaceta Oficial N° 2.990 del 26 de julio de 1982.
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A pesar de la referencia implicita hecha por la norma organica
tributaria en materia de interpretacion juridica a la norma de interpretacion
del derecho comun; lo cierto es que su contenido otorgd también importancia

a la interpretacion bajo criterios de significacion econdmica.

Con todo esto, creemos que el espiritu y proposito que preside a
ambas normas de interpretacion -la norma organica tributaria y la norma
organica del derecho comun- es llamar la atencion sobre la importancia de
los criterios de consideracion de la realidad social y econdmica, es decir del
elemento teleolégico en la busqueda del significado de una prescripcion

juridico normativa.

Asi las cosas, resulta fortalecida la postura segun la cual la
interpretacion de las normas tributarias ademas de considerar el elemento
literal, gramatical, historico y sistemético debe priorizar el andlisis de la
significacion econdémica en cuanto elemento decisivo para determinar la
finalidad de la norma, en estricta observacion del principio constitucional de
capacidad contributiva. Significacion econdmica entendida como las
circunstancias de orden econdmico, social y politico que sirvieron de caldo
de cultivo a la delimitacion de los supuestos incorporados por el legislador, y

al momento de aplicacién de la norma general y abstracta por el juez.**

Obligatoriamente, la significacibn econdmica como criterio
interpretativo de la norma juridica con contenido tributario en cuanto alcanza
al elemento teleolégico de su creacion y aplicacién, debe distinguirse del
andlisis de la realidad econ6mica subyacente a los actos, hechos y
situaciones realizados por los contribuyentes que pudieran ser calificados

como hechos de incidencia tributaria.

145 Cfr. Francisco Paz Yanastacio: Las Economias de Opcién como instrumentos de control de riesgo

fiscal. Coleccion Monografias 92. Caracas. Universidad Central de Venezuela. Consejo de Desarrollo
Cientifico y Humanistico, 2007, p. 69.

102



Esta realidad supone la calificacion de los hechos econ6micos con
relevancia para la tributacion con el objeto de evitar la evasion o elusion de la
carga tributaria, pero no asi para el estudio del propésito ultimo del legislador
en la regulacion de un supuesto de hecho que se conecta con una realidad al

momento de su creacion y aplicacion.

Asi las cosas, la labor interpretativa del operador de la norma juridica
con contenido tributario si bien posee reglas orientadoras en el articulo 4 del
Caodigo Civil, su trabajo debe ejecutarse siempre en el plano tributario en
funcion de la capacidad econémica recogida por el legislador en el supuesto
de incidencia tributaria de cuya realizacion se sostiene la relaciéon juridica
tributaria. EI camino que le acerca a la capacidad econémica no es otro que
el andlisis de la realidad econémica de donde nace y en donde va a ser
aplicada la norma juridica. Recorriendo estos trazos, el intérprete tributario
perfila los motivos ultimos que justifican la incorporacién de un supuesto de
hecho en una norma juridica. Esta practica le permite encarar con mayor
rigor y objetividad el proceso de interpretacion tributaria en atencion de los

limites axiolégicos de la imposicion.

En definitiva, si bien la interpretacién de la ley tributaria sigue los
canones de la hermenéutica general, esto no da pie al desdibujamiento de
aguellos rasgos hermenéuticos propios nacidos al amparo de la autonomia
dogmatica del derecho tributario, tales como, el papel de la doctrina de la
interpretacion frente a la elusion, el principio de la legalidad y el principio de
la capacidad contributiva.'#

Una precision adicional. En Venezuela, el intérprete de las normas
juridicas con contenido tributario puede valerse de todos los métodos

admitidos por la ciencia juridica.**’

148 Cfr. Alberto Tarsitano: Teoria de la interpretacion tributaria... op. cit., p. 853.

Cfr. José Andrés Octavio: La Interpretacion de las Normas Tributarias. Estudios sobre la Reforma
del Cddigo Organico Tributario. Caracas. Asociacion Venezolana de Derecho Tributario, Editorial
Livrosca, C.A., 2002, p. 226.

147
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Sin embargo, en la interpretacion de la norma juridica con contenido
tributario, adicional a la relevancia de la significacibn econdmica por su
cercania al proposito teleologico que la reviste; los métodos o técnicas
tradicionales asi como aquellos conceptualmente desarrollados al amparo
del contenido netamente econdmico del hecho imponible, no son excluyentes
entre si. Los mismos se complementan en un proceso intelectual continuo
desbordando los limites l6gicos impuestos por la metodologia que a cada

uno preside.

Asi, por ejemplo, la interpretacion de los conceptos atendiendo al
significado literal de las palabras necesita del analisis del contexto histérico
en que las ideas sobre algo concreto es incorporado en la norma juridica.
Suma a lo anterior el hecho que, la interpretacion de una norma juridica a la
luz de lo establecido por otras normas del sistema juridico necesita tanto de

la correspondencia factica como también lingiiistica y gramatical.**®

Finalmente, por cuanto la laboriosa tarea de interpretar la norma
juridica con contenido tributario no debe abandonar la aplicacion de los
métodos™® admitidos en la hermenéutica juridica general, creemos

indispensable apuntar unas ideas generales sobre su operatividad.

El método gramatical, precisa el significado y sentido de una norma
juridica en funcion de la conexion, significado y sentido de las palabras que

la componen®®°. Por su parte, el método teleolégico, orienta al intérprete a

148 Erancisco Delgado: op. cit., p. 117.

149 “Cuando hablamos de método nos referimos a los caminos, los procedimientos, o las reglas que
nos conducen a la obtencién de un resultado, que explica una realidad que constituye el objeto del
conocimiento. La palabra proviene del vocablo griego odos, que significa precisamente camino. El
método es considerado cientifico cuando es capaz de formular una regla general de aceptabilidad
universal en un momento histérico determinado. El método se contrapone a la suerte y al azar, pues el
método es ante todo un orden manifestado en conjunto de reglas.” (Cfr. José Ferrater Mora:
Diccionario de Filosofia. Barcelona. Editorial Ariel, 1999, citado en: Alberto Tarsitano: Teoria de la
interpretacion tributaria... op. cit., p. 853).

%0 Cfr. Francisco, Delagdo: op.cit., p. 119. En este punto es importante comentar que varias leyes
tributarias en Venezuela han juridificado una serie de conceptos contables cuyo sentido y significado
debe ser precisado a la luz de lo que dispongan tanto las normas contables como las normas juridicas.
Es decir, no basta analizar el significado de tales conceptos en funcién de lo que literalmente establece
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precisar el significado y sentido de la norma juridica investigando la voluntad
e intencion del legislador. Dicha voluntad e intencion podra ser revelada en la
exposicion de motivos de cada una de las normas tanto de rango
constitucional, legal o sub-legal incorporadas al ordenamiento juridico.
También en el analisis de las circunstancias econdémicas, sociales y politicas
imperantes al momento de creacién y aplicacion de la ley tributaria®*.
Finalmente, el método sistematico, indica al intérprete que el sentido y
significado de la norma juridica debe ser precisado mediante un analisis del
contexto normativo del texto de la ley y de las demas normas del orden

juridico en el que ha sido incorporada.>

C. Sobre la norma de integracion de la norma juridica

con contenido tributario

El Codigo Organico Tributario admite la aplicacion de la analogia en el
ambito tributario, no como método de interpretacion de la norma, si como un
mecanismo de integracion de la misma a la totalidad del ordenamiento
juridico 'y su correspondiente aplicacion al supuesto de hecho
correspondiente. El articulo 6 del mencionado texto juridico sefiala que: “la
analogia es admisible para colmar los vacios legales, pero en virtud de ella
no pueden crearse tributos, exenciones, exoneraciones ni otros beneficios,

tampoco tipificar ilicitos ni establecer sanciones.”

la norma tributaria. Es necesario recurrir al conocimiento del orden técnico contable para desentrafiar
la voluntad del legislador al incorporar un concepto contable en la norma tributaria. (Cfr. Humberto
Romero-Muci: El Derecho y el Revés de la Contabilidad. Caracas. Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, Serie Estudios 94, p. 84).

5L Cfr. Alberto Tarsitano: Teoria de la interpretacion tributaria... op. cit., p. 861.

Cfr. Ibid., p. 862. La antigua Junta de Apelaciones de los Tribunales de Impuesto Sobre la Renta en
sentencia n° 222 del 16 de abril de 1948, sent6 su opinidn sobre la trascendencia de la interpretacion
sistematica de la ley: “Toda ley es la sistematizacion de un conjunto de normas destinadas a producir
determinados efectos juridicos, y en consecuencia la exégesis mas acertada que pueda hacerse de un
sistema positivo es la que descanse en la armoniosa trabazon de sus preceptos y no aquella que se
funde casi exclusivamente en una norma aislada asi tenga ésta el caracter de una disposicion
enunciativa de principios basicos, puesto que la norma fundamental no debe ser interpretada en
desvinculaciéon con las restantes del sistema de que forma parte” (Cfr. Ministerio de Hacienda,
Administraciéon General del Impuesto Sobre la Renta: Jurisprudencia de Impuesto Sobre la Renta
1943-1965...0p cit., p. 273).
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Afirmar que la analogia permite integrar a la norma juridica con
contenido tributario al orden juridico y por tanto potencia su eficacia en la
creacion de una norma juridica particular, implica que puede ampliarse el
ambito de aplicacion de la norma contentiva del supuesto general y abstracto
regulado, a supuestos generales o particulares no regulados expresamente

pero que si se identifican con el espiritu y proposito de aquella.

Es decir, en la analogia debe darse por entendido el fin de la norma
aplicable para que resulte eficaz el proceso de subsuncion del supuesto no
regulado al supuesto regulado. A la inversa, el operador juridico tributario
debe darse por entendido de las circunstancias materiales que rodean al
supuesto no regulado. Esto potencia la eficacia del razonamiento l6gico que
implica extender las consecuencias juridicas de un supuesto de hecho

juridificado a un supuesto de hecho carente de regulacion juridica.

Lo expuesto no es Obice para dejar de mencionar que existen
partidarios de la analogia como técnica de interpretacion de las normas

juridicas con contenido tributario mas que como método de integracién.*>®

Fundamentan la aplicacion de la analogia como método de
interpretacion en la afinidad o igualdad juridica esencial de los supuestos de
hechos que las normas juridicas regulan a otro u otros que las normas no
regulan. Ademas, por la extension del supuesto previsto al supuesto no
previsto pero esencialmente igual, entre los que pueda sefalarse
concordancia sin que exista una norma que remita a otra que a Ssu vez

autorice su aplicacion al caso analizado.***

En rigor, si bien la analogia es un medio para colmar los vacios
legales, bien como método de integracion o como método de interpretacién,

su eficacia debe realizarse dentro de los limites que impone el principio de

133 Cfr. Fernando Sainz de Urquiza: La Interpretacion de las Leyes Tributarias. Buenos Aires. Editorial

Abeledo-Perrot, 1990, p. 58.
154 Cfr. José Paniagua: Ley, Derecho, Interpretacién e Integracion de la Ley. Madrid. Editorial Tecnos,
1976, p. 117, en: Fernando Sainz de Urquiza: op cit., p. 59.
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legalidad tributaria por lo cual no pueden crearse tributos, ni exenciones,

infracciones y sanciones con su aplicacion.™®

Un ejemplo préactico de integracion analogica de una norma de rango
sub-legal de contenido tributario lo encontramos en la aplicacion al calculo de
la percepcion del IVA de manera anticipada en el caso de las compafiias
fabricantes de fésforos de la Providencia n° 278™° del Servicio Nacional
Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT), por medio del
cual el SENIAT designé como agentes de percepcion del IVA a los
industriales de cigarrillos y manufacturas de tabaco.

La Providencia n° 279 del SENIAT, publicada en la misma Gaceta
Oficial, design6 como agentes de percepcion del IVA a los fabricantes o
productores de fésforos. De acuerdo con dicha Providencia, los productores
de fosforos son responsables del IVA correspondiente a los margenes de
comercializacion de las operaciones posteriores de ventas de fosforos hasta
llegar al consumidor final. Aunque la Providencia n° 279 no establece
expresamente el calculo de la percepcion del IVA de manera anticipada, las
compafiias fabricantes de fosforos y el SENIAT aplican de manera analdgica
la Providencia del SENIAT n° 278, la cual estableci6 como agentes de
percepcion del IVA a los industriales de cigarrillos y manufacturas de tabaco.
Ello asi, por cuanto (i) la Providencia n° 278 es el Unico instrumento legal que
establece como se debe calcular la percepcidon anticipada del IVA, vy (ii) el
mecanismo de ventas de cigarrillos es similar en el calculo del IVA, al
mecanismo de la establecido para los industriales de fosforos. Es decir,
existe identidad en el motivo de creacién y aplicacion del régimen de
percepcion anticipada del IVA en el supuesto de la produccién vy
comercializacion de cigarrillos y en el caso de los fosforos. Por lo anterior, se
cumple con el principal fundamento para la integracion analogica de la
Providencia N° 278.

155 Cfr. Alejandro Cardona Ramirez: op.cit., p. 79.

158 Gaceta Oficial N° 36.840 de fecha 30 de noviembre de 1999.
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Incluso, somos de la opinidn que la omision de la Providencia n° 279
sobre la indicacién expresa del régimen de percepcién anticipada de IVA en
el caso de los fésforos, es una derivacion implicita de la intencion del
legislador dirigida a aplicar analégicamente la misma forma de determinacion

del IVA anticipado en el caso de los cigarrillos al caso de los fésforos.™’

Asi las cosas, la principal discusién en torno a la analogia como
método de integracion de la norma juridica con contenido tributario esta
referida a la prohibicibn que le impone el principio de reserva legal para

convertirse en fuente de derecho.

Quienes rechazan la integracion analdgica de la norma tributaria
sefalan que en nada difiere la fuerza obligatoria de la norma que contiene el
supuesto regulado, creada mediante el proceso legislativo correspondiente, a
la fuerza obligatoria de la norma juridica particular creada mediante
aplicacion analdgica de un supuesto regulado a uno no regulado en razén de

Su semejanza.

Esta discusion ha sido parcialmente zanjada sefialandose que, la
admisibilidad o no de la interpretacion analégica dependeria Unicamente de
la estructura de la norma legal que contiene la regla a aplicarse al supuesto
no regulado en virtud de la razon de semejanza. Si bien dicha estructura
admite la extension de su consecuencia juridica no cabria oponer a su
eficacia el principio de reserva legal tributaria, ya que en su formulacién se
encontraria implicito el espiritu del legislador acerca de la conveniencia o

inconveniencia de su integracion analégica.*®

157 Cfr. Burt Hevia: Andlisis del régimen juridico de percepcion anticipada del Impuesto al Valor

Agregado, caso: industriales de fosforos. Caracas. Asociacion Venezolana de Derecho Tributario,
Revista de Derecho Tributario N° 134, abril, mayor, junio 2012, p. 55.
138 Cfr. Violeta Ruiz Aimendral: op.cit., p. 62.
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D. Sobre la norma de calificacion de los hechos

econdmicos con contenido tributario

El articulo 16 del Cdédigo Organico Tributario es la norma de
calificacion de los hechos con contenido tributario en el ordenamiento juridico

venezolano:

Articulo 16.- Cuando la norma relativa al hecho imponible
se refiera a situaciones definidas por otras ramas
juridicas, sin remitirse o apartarse expresamente de ellas,
el intérprete puede asignarle el significado que mas se
adapte a la realidad considerada por la ley al crear el
tributo.

Al calificar los actos o situaciones que configuren los
hechos imponibles, la Administracion Tributaria, conforme
al procedimiento de fiscalizacion y determinacion previsto
en este Codigo, podr4 desconocer la constitucion de
sociedades, la celebracion de contratos y, en general, la
adopcién de formas y procedimientos juridicos, cuando
éstos sean manifiestamente inapropiados a la realidad
econOmica perseguida por los contribuyentes, y ello se
traduzca en una disminucion de la cuantia de las
obligaciones tributarias.

Paragrafo Unico: Las decisiones que la Administracion
Tributaria adopte conforme a esta disposicion, solo
tendran implicaciones tributarias y en nada afectaran las
relaciones juridico-privadas de las partes intervinientes o
de terceros distintos del Fisco.

El Cddigo Orgéanico Tributario incluye una norma relativa a la
calificacion de los hechos econémicos con incidencia tributaria en refuerzo

de la norma de interpretacion del articulo 5 antes analizado.

La primera del articulo 16 estd dirigida de manera genérica al
operador juridico de la norma tributaria obligandole a calificar la naturaleza
del supuesto verificado atendiendo a su significacion econémica antes que al

ropaje juridico formal de la institucion en otras ramas del derecho.
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De alli parte la distincion fundamental entre la interpretacion de la
norma tributaria y la calificacion de los hechos con contenido econémico

susceptibles de incidencia fiscal.

La interpretacion debe hacerse sobre la significacion del supuesto
normativizado en atencién a su fin, literalidad, sintaxis y conjuncién con otras
normas del sistema juridico. Es decir, el intérprete trabaja sobre una cuestion

de derecho.

Por su parte, la calificacion de los hechos susceptibles de incidencia
fiscal opera sobre una cuestion de hecho que se presta como insumo
material del proceso légico racional de asimilacion del supuesto verificado al
supuesto normativizado, con el objeto de confirmar la existencia o no de la

obligacién de pago de un tributo.**®

La norma organica sefiala que, en la calificacion del hecho imponible
debe privar la significacién econémica de la realidad juridificada aun cuando
se trate de una institucion perteneciente a otras ramas juridicas. Es decir,
obliga al intérprete de la norma juridica con contenido tributario a analizar la
realidad objetiva de las circunstancias incorporadas como presupuesto
hipotético de la relacion juridico-tributaria. La verificacion de esta conducta
por el intérprete maximiza el mandato de la interpretacion teleologica. Puede
lograr el objetivo de que un acto, hecho o negocio juridico realizado por los
contribuyentes se califique o recalifigue en un sentido distinto al que las
partes le han dado, y ello sirva, de forma directa o colateral, para mitigar un
supuesto efecto elusorio o fraudulento de la Ley tributaria.

Esta posibilidad no es sélo consecuencia de la labor interpretativa.

Dicha labor debe ir de la mano con el analisis previo del contexto de los

159 para Garcia Novoa, no debe establecerse una distincion radical entre la calificacion juridica referida

a la cuestion de hecho y la interpretacion juridica referida a la cuestion de derecho, ambas se
complementan en el proceso légico racional de subsunciéon del supuesto real al supuesto
normativizado en aras de la delimitacién de las consecuencias fiscales de una determinada conducta.
(Cfr. Cesar Garcia Novoa: La Clausula Antielusiva en la Nueva Ley General Tributaria. Madrid,
Barcelona. Marcial Pons, ediciones juridicas y sociales, S.A., 2004, p. 216).
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actos, hechos o negocios calificables o recalificables. La labor interpretadora
no se hace en abstracto sino en relacién con un caso concreto, el cual habri
sido apreciado o tenido en cuenta en una fase anterior a la indagacion del

sentido de la ley.*®°

De alli que el intérprete deba ahondar en la consideracion econémica
de los hechos, actos, negocios para calificar su pertinencia como
presupuesto de un tributo, antes que ahondar en las consideraciones
juridicos formales de otras ramas del derecho o de la forma o denominacion

otorgada por los particulares.

La segunda parte del articulo 16 del Cédigo Orgéanico Tributario esté
dirigida a la Administracion Tributaria. Le faculta para que, de manera
excepcional, califigue los hechos, actos, negocios del contribuyente en la
busqueda de conductas abusivas de las formas juridicas con el objeto de

burlar la incidencia de la norma tributaria.

Esta parte de la norma estd destinada a impedir el abuso de las
formas juridicas con el propdésito de eludir o evadir las obligaciones derivadas
de la relacion juridico-tributaria. De acuerdo con ello, aquellas operaciones
enmarcadas en el campo del derecho privado o derecho publico carentes de
sustancia econdmica cuya Unica utilidad sea la simple elusion o evasion del
impuesto pueden ser rechazadas por la Administracién Tributaria y, de ser
necesario, determinar los correspondientes reparos a cargo del

contribuyente.

Adicionalmente, los efectos y la validez de los actos y negocios
juridicos en el marco de las normas juridicas de derecho privado o de otras
ramas del derecho, no afecta la realizaciéon del hecho imponible y nacimiento

de la relacion juridico-tributaria.

180 1pid., p. 216.
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Por ejemplo, es posible que las partes hayan contratado la compra-
venta de un bien mueble o la prestacién de un servicio con vicios en el
consentimiento por error, dolo o violencia. No obstante, si bien se trata de los
vicios del consentimiento que en el campo del derecho civil permiten invalidar
un contrato; en el campo del derecho tributario, si la compra venta se
perfecciond o la prestacion de servicios se ejecutd, se materializod el hecho
imponible del impuesto al valor agregado. Consecuentemente, el vendedor
tendra que desglosar un impuesto al valor agregado sobre el precio de venta
y reportarlo al final del periodo impositivo como un débito fiscal en su libro
fiscal de ventas y declaracion definitiva. Por su parte, el comprador lo
reportara como un crédito fiscal. Ambos en la consecucion de la cuota

tributaria pagadera al Tesoro Nacional.

No obstante lo anterior, debe tenerse presente que el contribuyente
esta en su legitimo derecho de formar parte de operaciones contractuales
aunqgue resulten en una disminucién de la carga fiscal. En este sentido, la
labor de la Administracién Tributaria estara dirigida a determinar la verdadera
intencion de las partes en la celebracién de sus negocios. Sin embargo, el
andlisis de la forma contractual, societaria o procedimental no sélo debe
considerar la disminucién de la carga fiscal para parcializar el analisis. Es
necesario entender el complejo de circunstancias y relaciones comerciales

gue envuelven el caso para apreciar la verdadera intencion de las partes.

De alli que la apreciacion del propdsito econémico de las operaciones
que realizan los contribuyentes deba ahondar en la apreciacion de los
motivos econdmicos y financieros de los contratos, hechos y actos con
contenido juridico, la naturaleza de las actividad econ6mica de los
contribuyentes, y la realidad economica, politica, social, cultural de la
jurisdiccion en la cual se estan perfeccionando y ejecutando los contratos y

demas negocios y actos con contenido tributario.
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Por ello el poder calificante de la Administracion Tributaria no se
traduce en una potestad discrecional. No le esta permitido a la
Administracion Tributaria desconocer de forma caprichosa cualquier modelo
0 estructura de negocios adoptado por el contribuyente, por el simple hecho
de que ello represente una minoracion en la recaudacion de los ingresos
tributarios. Dicha potestad se encuentra limitada por la verificacion de una
serie de condiciones para poder fundamentar la tesis de que el
contribuyente ha recurrido al expediente del abuso de las formas juridicas

con el Unico objeto de procurarse un beneficio impositivo.

Las condiciones que delimitan la facultad de la Administracion
Tributaria respecto a la calificacion de los hechos con contenido econémico
para precisar la existencia del abuso de formas juridicas, son las siguientes:
(i) las formas utilizadas deben ser “manifiestamente inapropiadas a la
realidad economica”, es decir, no ajustadas al sustrato econdémico del
negocio juridico que dicha forma pretende regular. Por otra parte, la forma
adoptada debe ser manifiestamente inapropiada, esto es, notoriamente
contraria al fin procurado por el contribuyente, resultando evidente la
disconformidad de la forma con el verdadero objeto perseguido, (ii) el
empleo de la forma debe traducirse “en una disminucion de la cuantia de
las obligaciones tributarias”, lo cual viene derivado de la misma
impertinencia de la forma a la cual se recurrid, y (iii)) por udltimo, la
Administracion Tributaria sélo puede desconocer un negocio o acto juridico
en atencion al principio de la sustancia sobre la forma en el transcurso de
un procedimiento oficioso de determinacion tributaria. Es decir, debe ser
iniciado el procedimiento de fiscalizacion o verificacion establecido en el
Caodigo Orgéanico Tributario a fin de que en la oportunidad correspondiente
el contribuyente pueda ejercer su derecho a la defensa, reconocido
constitucionalmente.

Adicional a lo anterior, el desconocimiento por parte de la

Administracion Tributaria de los contratos que supongan (i) una voluntad
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negocial contraria a la realidad econdémica inherente al contrato, y (ii) que se
traduzca en una disminucion de la obligacion tributaria, no debe confundirse

con la interpretacion y calificacion de la forma contractual.

La interpretacion y calificacion es anterior al desconocimiento del
contracto por sus efectos contrarios a los intereses legitimos del Fisco
Nacional. Se trata de un proceso de clasificacion previo con base en los tipos
contractuales regulados en el derecho comun. La interpretacion y calificacion
del contrato documentado en los archivos del contribuyente, y la
interpretacion y calificacion de la intencidon contractual son pasos previos al

desconocimiento de la autoridad fiscal por afectacion de su crédito fiscal.

La Administracién Tributaria inicia su trabajo sobre los elementos
incorporados al procedimiento de determinacién tributaria o cual permite la
confirmacion de la realidad econOomica inherente al contrato. A esta
clasificacion sigue un juicio de intencionalidad sobre los efectos que el
contribuyente le ha otorgado al tipo negocial con el consecuente
desconocimiento o reclasificacion del tipo contractual. Esta ultima fase es lo
relevante a efectos fiscales. La confirmacion de un tipo contractual no afecta
la integridad de la obligacion tributaria. La confirmacion que la Administracion
Tributaria haga sobre el tipo de contrato no implica un analisis de la intencion

contractual.

Asi, por ejemplo, la Administracion Tributaria puede encontrarse con un
contrato de compra-venta documentado en los archivos del contribuyente;
luego desconocerlo y calificarlo como un contrato de donacion. Esta fase de
calificacion es lo relevante a efectos fiscales. No obstante, no es arbitraria ni
discrecional. Se fundamenta en el examen previo de una serie de
circunstancias objetivas seguidas por la conducta del contribuyente las
cuales potencian la existencia de una voluntad de negocios distinta al

contrato documentado.
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Si volvemos al contrato de compra-venta, pudiera suceder que la
Administracion Tributaria confirme la entrega definitiva de una cosa, la
voluntad de la entrega de la cosa a titulo gratuito, la inexistencia de
contraprestacion alguna recibida por quien entrega la cosa, la voluntad de
quien entrega la cosa de procurar un beneficio a quien la recibe a titulo
gratuito, la inexistencia de relaciones obligatorias previas entre las partes
cuyo precio sea convenido con la entrega presente, la aceptacion de la
entrega gratuita de la cosa por el beneficiario, la existencia del titulo que
pruebe el derecho real de propiedad de quien la entrega sin recibir
contraprestacion alguna y el cumplimiento de las formalidades de publicidad

0 registro establecidas en la ley, de ser el caso.

En este caso, existirian elementos suficientes para que la
Administracion Tributaria desconozca el contrato de compra-venta. Ademas,
estaria facultada para calificar la voluntad contractual de las partes como un
contrato de donacién. En consecuencia, determine la obligacion tributaria del

tipo fiscal correspondiente.

En definitiva, la interpretacion y calificacion de la intencion negocial es
un proceso intelectual de clasificacion el cual desemboca en la subsuncion
de los hechos confirmados y analizados en los supuestos de los tipos

contractuales normados.

Por ello se dice que la interpretacién de un contrato no es mas que un
juicio sobre los hechos verificados y llevados a la Administracion Tributaria o
al érgano jurisdiccional decisor como insumo para la posterior calificacion de

la relacion convenida.

De esta forma, la primera tarea de la Administracién Tributaria en la
interpretacion y calificacion de un contrato durante el procedimiento de
determinacion tributaria es el establecimiento y analisis de los hechos

verificados en la realidad (juicio de facticidad).
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Se trata de llegar a la conviccidon de que las relaciones econdmicas
pudieran llegar a calificarse como un tipo de negocio juridico regulado en el

ordenamiento juridico (juicio de intencionalidad).

En la fase preliminar de toda interpretacion hay una investigacion
dirigida a determinar el concreto modo de ser de la autoregulacion de
intereses que las partes han programado, momento puramente factico,
previo a toda constatacion de la compatibilidad o no de tal intento practico
con los principios del ordenamiento. La reconstruccion en la conciencia del
juez de lo ocurrido en la conciencia y en la voluntad de las partes comporta
una investigacion de hechos y se comprende que ella sea incensurable en
casacion a menos que haya habido violacion de las reglas legales para
valorar el mérito de las pruebas o inadecuada motivacion en la
reconstruccion del iter légico seguido por el juez para efectuar tal

reconstruccion. %

Asi las cosas, en una primera fase debe desplegarse una actividad
investigativa sobre los hechos en caso de que la Administracién Tributaria

pretenda el desconocimiento de un contrato.

Posterior a la confirmacion y andlisis de los hechos descritos es que
opera la calificacion del tipo contractual. Asi, la calificacion es una etapa
posterior a la certeza del acaecimiento de los hechos susceptibles de
configurar el concreto intento negocial de las partes. Obsérvese que el juicio
previo de facticidad, debe ser realizado sobre el entendimiento de un estado
de situaciones para luego recurrir al supuesto contenido en la norma juridica

como tipo contractual.*®?

En Venezuela la regla maxima de interpretacion contractual esta

prevista en el articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil'®*:

161 Cfr. José Melich Orsini: Doctrina General del Contrato. Caracas. Editorial Juridica Venezolana,

Coleccion Estudios Juridicos N° 27, 1993, p. 336.
182 Cfr, Ibid., p. 337.
183 Gaceta Oficial N° 4.209 Extraordinaria del 18 de septiembre de 1990.

116



Articulo 12.-Los jueces tendran por norte de sus actos
la verdad, que procuraran conocer en los limites de su
oficio. En sus decisiones el Juez debe atenerse a las
normas del derecho a menos que la Ley lo faculte para
decidir con arreglo a la equidad. Debe atenerse a lo
alegado y probado en autos, sin poder sacar elementos
de conviccion fuera de éstos ni suplir excepciones o
argumentos de hecho no alegados ni probados. El Juez
puede fundar su decisibn en los conocimientos de
hecho que se encuentren comprendidos en la
experiencia comun o maximas de experiencia.

En la interpretacién de contratos o actos que presenten
oscuridad, ambigtiiedad o deficiencia, los Jueces se
atendran al propésito y a la intencién de las partes o de
los otorgantes, teniendo en mira las exigencias de la
ley, de la verdad y de la buena fe.

La regla interpretativa busca asegurar la integridad de los tipos
contractuales establecidos en el ordenamiento juridico frente a la libertad
contractual de las partes, su voluntad interpretativa y la potestad de

calificacion de la Administracion Tributaria o del 6rgano jurisdiccional.

Es decir, limita la valoracién factica y la correspondiente subsuncion
normativa que lo conduce a la calificacién del negocio juridico. Por ello se ha
dicho que el articulo 12 no otorga plena libertad al 6rgano administrativo o
jurisdiccional para fijar el significado del contrato ejecutado. Le es obligatorio
cefiirse a la intencion de las partes, las exigencias legales, la verdad y la

buena fe.'%

Ahora bien, una de las decisiones que ilustra con mayor rigor la
posicion de los Tribunales de la Republica con relacion a la calificacion de los

negocios del contribuyentes con miras al desconocimiento de los mismos por

164 Cfr. Melich, Orsini: op. cit., p. 347.
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abuso de las formas juridicas, es la sentencia en el caso: Hidrocarburos y
Derivados, C.A. (HIDECA).*®

Anterior al dictamen de tal decision, uno de los dogmas de la practica
impositiva venezolana era que, tanto la Administracion Tributaria, como los
Tribunales Tributarios, debian aplicar la ley a los hechos en circunstancias en
las cuales la forma de los hechos prevalecia sobre el andlisis de la sustancia

econdémica de las instituciones de derecho privado.

La decision en el caso Hideca contradice en su totalidad la practica
tradicional. Se sostiene que la Administracion Tributaria puede desestimar la
personalidad juridica de las entidades corporativas y hacer caso omiso de las
formas contractuales a fin de determinar la sustancia econdémica de la
negociacion. No obstante, tal posibilidad de la autoridad tributaria esta
supeditada a la verificacion de supuestos de manipulacién de las formas

contractuales con el Unico fin de eludir, evadir o reducir el pago de un tributo.

Mas recientemente, el Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela ha
reconocido que los contribuyentes recurren a determinadas formas juridicas
con el propésito fundamental de evadir o eludir la carga tributaria. Indica
ademas las consecuencias que tendrian que enfrentar. En estas situaciones
es posible que la Administracion Tributaria aplique figuras como el
denominado "abuso de las formas", y el desconocimiento del uso de formas
atipicas a fin de proteger los intereses del Fisco Nacional y cuidar la efectiva

y correcta aplicacion de las normas tributarias.*®

185 Corte Suprema de Justicia, Sala Politico Administrativa, Especial Tributaria, Sentencia N° 78 del 3

de febrero de 1999, caso: Hidrocarburos y Derivados, C.A. (HIDECA), consultada en: Jurisprudencia
Ramirez & Garay, Caracas, Tomo CLI; febrero 1999, p. 491.

% Sentencia de la Sala Politico Administrativa N° 00957 de fecha 16 de julio de 2002, caso:
Organizacién Sarela, C.A. vs. Republica, con ponencia del Magistrado Hadel Mostafa Paolini,
consultada en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Julio/00957-160702-0739.htm. El criterio de esta
sentencia fue ratificado en los fallos Nros. 01486 del 14 de agosto de 2007, 00919 del 6 de agosto de
2008 y 01539 del 28 de octubre de 2009, casos: Publitotal 994 Servicios de Publicidad, S.A., Policlinica
La Arboleda, C.A. y Agencia Operadora La Ceiba, S.A, respectivamente.

118



No obstante, tal como lo sefialaramos anteriormente, la Administracion
Tributaria debe probar contundentemente el abuso de la forma juridica. Esto
es, debe probar que el contribuyente ha tenido el propdsito fundamental de
eludir la carga tributaria al emplear una forma juridica determinada, o que la
utilizada por €l es manifiestamente inadecuada frente a la realidad

econdémica subyacente.

Finalmente, el maximo Tribunal de la Republica en apremio de los
derechos constitucionales del contribuyente y del principio de igualdad ante
la Ley de la relacion juridico tributaria, exige que el procedimiento de
determinacién previsto en el Cédigo Orgéanico Tributario, es el medio que
debe utilizar la Administracidén Tributaria a los efectos de considerar que las
partes de un contrato han adoptado determinada forma juridica con la

intencion de evadir, eludir o reducir la carga impositiva.*®’

3.2.2. Amodo de conclusién: la pertinencia de la significacién
econdémica en la interpretacion y aplicaciéon de las
normas juridicas con contenido tributario y en la

calificacion de los hechos con incidencia tributaria.
A. Generalidades

Después de los pasajes teoréticos sobre la norma de interpretacion,
integracion y calificacién en el orden tributario venezolano, desarrollaremos
la pertinencia que, en nuestro criterio, preside a la significacion econdémica
como presupuesto finalista, de aplicacion de la norma juridica con contenido

tributario y de calificacion de los hechos con incidencia tributaria.

El Cédigo Orgénico Tributario'® prescribe que las normas juridicas

con contenido tributario deberan interpretarse de acuerdo a todos los

7 Sentencia de la Sala Politico Administrativa N° 01071 del 15 de julio de 2009, caso: Proagro, C.A.

vs. Republica, con ponencia del Magistrado Emiro Garcia Rosas, consultada en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Julio/01071-15709-2009-2001-0799.html.
188 Articulo 5.
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métodos admitidos en derecho, atendiendo a su fin y a su significacion

econdmica.

También ordena que la calificacion de la Administracion Tributaria de
los actos, hechos y negocios puede derivar en el desconocimiento de los
mismos cuando estos son manifiestamente inapropiados a la realidad

econdmica perseguida por los contribuyentes.*®

Ambos mandatos constituyen oOrdenes a los jueces y a la
Administracion Tributaria en la interpretacion de las normas tributarias y en la
calificacién de los hechos con incidencia tributaria con miras a la activacion

del supuesto imponible.

Los jueces y la Administracion Tributaria, como principales operadores
de la norma tributaria, en su interpretacion, no solo deben ahondar en el
significado del lenguaje, en la sintaxis y semantica de sus palabras y en la
intencion del legislador en la construccion de la norma. También se les ha
impuesto la obligacién de revisar (i) la significacion econémica de la realidad
durante el proceso legislativo de creacion y al momento de su aplicacion, y
(i) la significacion econdémica de las conductas particulares de los sujetos en

la realizaciéon de actos con incidencia fiscal.

Las normas juridicas no pueden sufrir de petrificacion en el tiempo
producto del desconocimiento o falta de consideracién de la significacion
econdémica por parte del operador juridico. Su poder normativo debe
proyectarse desde la realidad de la cual surgié hacia la realidad sobre los
nuevos hechos y circunstancias en que van a ser aplicadas. Desde este
punto de vista, tales prescripciones obligatorias, conjugadas con las viejas y
nuevas realidades econOmicas, siempre en renovacion, tienen una

dimensién dinamica. Son criterios reguladores de los tributos cuyas

189 Articulo 16.
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circunstancias materiales una y otra vez constantemente varian a lo largo del

tiempo.'"®

Otra realidad distinta en el proceso interpretativo de la norma
juridica con contenido tributario es el analisis de la significacion econdémica
de los hechos, actos, negocios juridicos con contenido tributario realizado por
el contribuyente en aplicacion de aquella.

Si bien la significacidon economica de la realidad material que
alimenta la construccién y aplicacién de la norma juridica con contenido
tributario; y la significacion economica de la realidad de los contratos,
hechos y negocios del contribuyente son pertinentes en el proceso de
interpretacion juridica de la norma tributaria, aparecen en momentos distintos
del proceso légico racional de busqueda de significado de una prescripcion

legal.

El analisis de la realidad que subyace a la decision del legislador de
juridificar un hecho revelador de capacidad econémica convirtiéndolo en un
tributo o en parte de los elementos de un tributo, es un paso previo a la
calificacion de los hechos, actos, negocios juridicos realizados por el
contribuyente, en la busqueda de conductas abusivas de las formas juridicas

que pudieran disminuir total o parcialmente la carga tributaria.

La significacibn econdmica sobre la construccion y aplicacién de las
normas tributarias actlia sobre las intenciones comunicativas del legislador;
por su parte, la significacion econémica sobre la calificacion de los actos con
incidencia fiscal actla sobre las intenciones de los particulares en la

realizacién de actos con efectos en la activacion del hecho imponible.

Esta es la gran tarea del intérprete juridico tributario. Debe superar la

ambigledad por la cual se confunde a la interpretacion como proceso de

170 cr. Gianluigi Palombella: op.cit., p. 114.
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atribucién de sentido y significado con la calificacion juridica de los hechos

econémicos con contenido tributario realizados por el contribuyente.*"*

La interpretacion va de la norma juridica a la realidad que le sirve de
contenido; la calificacion parte de la realidad con incidencia fiscal y se dirige

al mandato general y abstracto.*”

Efectivamente, la significacion econdémica del presupuesto de hecho
de la norma con contenido tributario en atencion a la realidad vigente para el
momento de su juridificacion y realizacion material, preexiste a la calificacion

juridica de los hechos econdémicos con incidencia tributaria.

De alli la trascendental distincion legislativa entre una norma de
interpretacion (articulo 5 del Cédigo Orgéanico Tributario) y una norma de

calificacion (articulo 16 ejusdem).!”

La confusién entre la interpretacion de la realidad que sirve de
sustrato material al legislador para la consagracion de una circunstancia
reveladora de capacidad economica y la realidad econémica que permite la
calificacion de las operaciones, hechos, actos y negocios juridicos realizados
por los contribuyentes, ha sido la causa de la poca importancia que se le ha
dado en nuestro pais al estudio de la interpretacién juridica de las normas
juridicas con contenido tributario atendiendo a la relevancia de la

significacién econémica.

La Unica semejanza entre la significacion econémica como
presupuesto material de juridificacion, aplicacion y calificacién, es su

implicacion empirica.

L Cfr. Carlos Palao Taboada: Notas a la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacion parcial de la Ley

General Tributaria (I1). RCEF, num. 155, 1996, p. 6, en Violeta Almendral: op. cit., 56.

172 Cfr. Ibid., p. 56.

13 Cfr. Rafael Bermudez: Interpretacion Juridica y Calificacion de los Hechos Segun el Cédigo
Organico Tributario de Venezuela promulgado en el afio 2011. Revista Latinoamericana de Derecho
Tributario, N° 02. Caracas. Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario. Ediciones Tributarias
Latinoamericanas, 2006, p. 80.
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En los tres momentos mencionados, la significacibn econdmica
supone un fondo contextual real que permite delinear la intencion de lo que
quiere comunicar el legislador en la norma juridica y de las intenciones

particulares en la realizacion de actos con incidencia tributaria.

Asi entendida, la significacién econémica es el contexto de fondo que
precondiciona el significado literal de las normas tributarias y permite

descubrir la intencion negocial con efectos fiscales de los particulares.

Con todo esto no pretendemos fundar una posicion en beneficio de la
existencia de un método de interpretacion autonomo de la norma juridica con
contenido tributario con énfasis en la significacion econdémica de la realidad.
La interpretacibn siempre es juridica. Atiende a los canones de la
hermenéutica juridica general por cuanto el objeto de interpretacion es el
mismo (la norma juridica). La relevancia de la interpretacion de la norma
tributaria y la calificacién de los actos realizados por el contribuyente atiende

a la significacion econémica que les reviste.

Si bien otras ramas del derecho como el derecho cambiario, el
derecho bancario tienen un acentuado aspecto econémico, su naturaleza y
contenido mas alla de la regulacion de un sector econémico especial, no
alcanza al fin dltimo de la norma tributaria; esto es, detraer parte del parte del
particular para el sostenimiento de la colectividad en la medida que su

accionar este previsto como un hecho con incidencia fiscal.*"

" Nuestra postura sigue las ensefianzas del maestro Dino Jarach, quien a pesar de las criticas

recibidas, es quien en Latinoamérica explica con mayor pureza la verdadera pertinencia de la
significacién econdmica en la interpretacion de las normas juridicas con contenido tributario. Ademas,
poco se le ha reconocido al pensamiento del maestro Argentino la magistral distincion entre la
interpretacion juridica de la norma tributaria haciendo especial énfasis en la significacion econémica de
los hechos considerados por el legislador como manifestaciones de riqueza y la calificacion de los
hechos, actos, negocios realizados por los contribuyentes atendiendo al propdésito empirico perseguido
mas que a su aspecto juridico formal. Ambas ideas de su pensamiento estan recogidas en los articulos
5y 16 del Cédigo Organico Tributario venezolano. La obra en la que Jarach expone con mayor rigor su
pensamiento sobre el principio de la consideracién econémica es en su Curso de Derecho Tributario.
Tercera Edicion. Buenos Aires. Ediciones CIMA, 1994, p. 217.
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B. La significacibn econdmica como presupuesto

teleoldgico

El Diccionario de la Real Academia Espafiola’” define a la teleologia
como: “Doctrina de las causas finales”. Si nos ubicamos en el plano de las
causas finales de las normas juridicas con contenido tributario, nos
aproximaremos en la busqueda de su sentido y significado, a la génesis de
las circunstancias concretas que sirvieron como presupuesto material de la

realidad normativizada.

Por este camino, a la significacién econdémica como causa final de la
norma tributaria le es atribuida una funcion especial en su proceso de
construccion e incorporacion al orden juridico. Esta funcion debe ser
investigada por el intérprete; de lo contrario, tal como sucede muy a menudo,
la aplicacion de la norma tributaria por los Tribunales Tributarios y el Tribunal
Supremo de Justicia sumara a los males del sistema juridico a pesar de las
buenas y razonables intenciones del contribuyente y la Administracion

Tributaria.

Un razonamiento analogo lo encontramos en la explicacion de la
influencia del contexto cultural del legislador sobre el lenguaje escogido para
la construccion de una norma juridica: “Es obvio que cuando un legislador
hace uso del lenguaje, pretende reflejar la significacion especifica que le
atribuye su propia cultura. EI mismo participa de ese contexto cultural y sus
palabras reflejan el sentido que sus conciudadanos le dan, y no la

significacion precisa que le atribuye el diccionario.”*"®

Ahora bien, la realidad cuya significacion econdmica debe analizarse
en el proceso de interpretacién de la norma juridica con contenido tributario

parte de la naturaleza del hecho imponible: “De alli que la consideracion o

175 Cfr. http:/lema.rae.es/drae/
76 Cfr. Lon L. Fuller: op. cit., p. 105.
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punto de vista econdmico en la interpretacion de las normas tributarias no es

mas que una modalidad de interpretacion teleolégica”.!’’

En efecto, el hecho imponible es un hecho econémico juridificado. El
hecho econdémico logra su virtualidad juridica cuando es incorporado como
presupuesto de hecho de una norma juridica. Su naturaleza deviene de la
realidad econdémica valorada por el legislador para convertirlo en supuesto

hipotético de una norma general y abstracta.

Esta realidad puede ser un hecho, acto, negocio con o sin regulaciéon
en el campo de derecho privado. Ahora bien, cuando el hecho imponible es
una institucién del derecho privado se dice que la norma tributaria utilizo el
ambito juridico privado del ordenamiento para construir hechos imponibles
que reflejen la capacidad econdmica, asumiendo asi el éxito o resultado
econdmico de estas operaciones, utilizando su regulacidon existente, que

precede a la propia tributaria, de manera instrumental.*’®

Asi las cosas, el hecho econémico pasa a ser un hecho juridico por
voluntad del legislador. EI hecho econdmico juridificado se convierte en el
indice de capacidad econdmica de los ciudadanos para contribuir con los
gastos de la sociedad juridicamente organizada mediante el pago de tributos.

El legislador luego de un analisis de la realidad econémica imperante
recoge determinados hechos que manifiestan capacidad de riqueza en los
ciudadanos y los incorpora en las normas juridicas para que quienes los
realicen contribuyan con el pago de los gastos que demanda la vida en
sociedad.

Una vez incorporado a la norma juridica, el hecho econémico pasa a
ser categorizado como un hecho juridico cuya realizacion genera el
nacimiento de una relacion de derecho entre el Estado y el ciudadano
dirigida fundamentalmente al pago de un tributo. No se desvirtia su

7 Cfr. Violeta Almendral: op. cit., p. 33.

78 Cfr. Ibid., p. 34.
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naturaleza intrinseca de ser un hecho con contenido econdmico que tuvo su

génesis en una realidad también econémica.

No obstante, con su incorporacion al ordenamiento juridico como
hipoétesis condicionante de una norma, adquiere una doble cualidad. El hecho

econdémico es ademas un hecho juridico por voluntad de la ley.*"

De esta manera, las normas juridicas cuyo contenido esta
determinado por la inclusion de un hecho econémico como su presupuesto
hipotético deben ser interpretadas atendiendo a la significacion econémica
de la realidad que sirve de caldo de cultivo a tales supuestos y en donde va a

ser aplicada.

No es un determinismo absoluto afirmar que la interpretacion de las
normas juridicas con contenido tributario atendiendo a la significacion
econdmica de la realidad que sirvio al supuesto de hecho, y a la significacion
econdmica de la realidad en donde va a ser aplicada, presupone una mayor

racionalidad en su aplicacion para solucién de casos concretos.

No pasa asi en otras ramas juridicas donde los conceptos y supuestos
que forman parte de las normas juridicas han permanecido anquilosados en

el tiempo bajo una misma significacién conocida o previsible.

179 Cfr. Amilcar de Araujo Falcao: El Hecho Generador de la Obligacion Tributaria. Buenos Aires.

Ediciones Depalma, 1962, p. 37). Una veja decision de la Junta de Apelaciones de los Tribunales de
Impuesto Sobre la Renta, resulta significativa para reforzar la idea que venimos exponiendo sobre la
pertinencia de la significacion econdmica en la interpretacion de la norma juridica con contenido
tributario dada la naturaleza del hecho juridificado como presupuesto material de la relacién juridico
tributaria: “El derecho fiscal es eminentemente objetivo, es decir, que sus disposiciones tienen siempre
en mientes, principal y fundamentalmente, hechos reales de caracter econémico, significativos de la
existencia de bienes reales o de obligaciones concretas a cargo de los contribuyentes. Las leyes
fiscales, en consecuencia, cuando determinan la materia imponible, tienden a que tal determinacion
corresponda a una realidad econémica concreta, encajada dentro de una descripcibn mas o menos
precisa. Esta determinacion de la materia imponible, y partiendo siempre de que debe constituir una
realidad concreta, puede objetivarse de diversas maneras. Ora la ley sefiala materialmente, por asi
decirlo, una substancia, un bien, o una riqueza conocida; ora indica esa materia imponible mediante su
determinacién dentro de un concepto juridico que tiene a su vez contenido econémico conocido; ora
establece la ley esa materia objeto del impuesto mediante la descripcion de mecanismos contables
aplicables a la evaluacion de la riqueza.” (Cfr. Oscar Lazo: op.cit., Tomo I, p. 354).
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En el orden tributario, la significacion de los conceptos que lo integran
presenta una alta volatilidad y capacidad de transformarse y adaptarse a

nuevas realidades, entre ellas principalmente, la realidad econdémica.

Sin duda, estar consciente de la significacion econémica de la realidad
que alcanza a la construccion de la norma juridica y su aplicacion presupone

un mayor reto académico para el intérprete.

No es lo mismo interpretar la definicién historica de hecho ilicito que
interpretar la norma juridica que obliga aplicar precios referidos en
condiciones de libre competencia a las operaciones entre parte vinculadas a

nivel global.

No es lo mismo interpretar la norma juridica que define el
arrendamiento de cosas que interpretar las normas de subcapitalizacion en el
impuesto sobre la renta o las normas que regulan el régimen de imputacion
de los dividendos pagados o abonados en cuenta a los fines de su

tributacion.

Un comentario final. La significacibn econdmica como presupuesto
teleolégico es una cualidad implicita de la norma juridica con contenido
tributario, que si bien en la mayoria de los casos no resulta de una primera
lectura de la norma, si le es atribuida por el legislador. Tal significacion
puede tener o no una delimitacion temporal. Puede referirse a situaciones
concretas, como a procesos econdmicos desplegados en varios afios. No
obstante, siempre es posible describirla e investigarla. Incluso, pueden
encontrarse los sujetos promotores de las realidades econdémicas que

sirvieron de presupuestos prejuridicos a la norma tributaria.

También, pudiera no existir un texto en la exposicién de motivos de la
norma tributaria que se revele como testigo y del cual se pueda inferir algin
dato sobre la realidad econdmica previa a la incorporacion del supuesto de

hecho. Sin embargo, es tarea del intérprete investigar sobre la realidad
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histérica en aras de precisar la significacion economica de la necesidad
efectivamente sentida por la sociedad al momento de concebir la norma

juridica.
C. La significacibn econ6mica como presupuesto de

aplicacién

Desde su génesis, la interpretacion de las normas juridicas con
contenido tributario esta sometida a la complejidad que supone el contenido
econdémico de su supuesto de hecho y la realidad en la que va a ser

aplicada.

Las situaciones juridicas delimitadas normativamente en tales
prescripciones obligatorias, sufren las transformaciones constantes del
sistema econdmico imperante en el pais o jurisdiccion sobre la cual son
aplicables. Por esta via, el proceso de indagacion del significado de la norma
tributaria esta intimamente ligado a la comprension de la significacion

econdmica de la realidad que se pretende solucionar, ordenar.

El analisis de la significacibn econémica al momento de aplicacién de
la norma juridica con contenido tributario representa una concepcion
interpretativa que busca la eficacia del supuesto regulado sobre la evolucion
de la cambiante y compleja realidad.

De igual modo, presupone la evolucion de la aplicacion simplista de la
Ley mediante la simple lectura de sus palabras y potencia la solucion de
aquellos casos complejos que no encuentran una solucién textual expresa
como consecuencia de una regulacion juridica deficiente. Asi, la aplicacion
de la norma juridica con contenido tributario atendiendo a la significacién
econdémica se constituye en parte, y en distintos grados, en un proceso que
busca ajustar la ley a las necesidades y valores implicitos de la sociedad que
ha de regir.*®

180 Cfr. Lon L. Fuller: op. cit., p. 107.
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El analisis factico que proponemos sobre la significacion econémica
como presupuesto de aplicacion de la norma juridica con contenido tributario
es el punto de inicio de la operacion intelectual de subsumir el caso discutido

al supuesto general y abstracto.

Pongamos un ejemplo para situarnos en el plano practico de
aplicacion de las normas juridicas con contenido tributario. La Ley de
impuesto sobre la renta establece que los gastos normales y necesarios,
incurridos en el pais, no imputables al costo y hechos con el objeto de
producir el enriquecimiento pueden ser deducibles del ingreso bruto global
para producir el enriquecimiento neto gravable.

La misma ley en su articulo 27 prevé una lista de gastos que el
contribuyente puede deducir en la determinacion de la base imponible. No
obstante, en ninguna de sus disposiciones, la Ley de impuesto sobre la renta
reconoce de manera expresa el derecho subjetivo de las instituciones
financieras de tomar las provisiones obligatorias por riesgos de crédito como

un gasto deducible.

Ahora bien, un estudio detenido de la operatividad de las instituciones
financieras nos permitirda comprender que la operacion de crédito es la
actividad medular de los bancos. Sin crédito no hay ingreso y sin ingreso no
hay negocio bancario. También el crédito supone un riesgo de que no se
haga efectivo su cobro lo cual afecta patrimonialmente a los bancos. Este

riesgo debe ser medido y cuantificado en los resultados financieros.

De tal manera que, la provision contable legalmente obligatoria que
deben realizar los bancos para medir el porcentaje de incobrabilidad afecta
su patrimonio y por tanto su nivel de utilidad financiera. En atencion a esta
significacion econdmica de la realidad operativa de las instituciones
financieras es que dicha provision obligatoria debe ser considerada como un

gasto causado y deducible en la determinacion de la base imponible del
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impuesto sobre la renta, de conformidad con el articulo 27 ordinal 22 de la

Ley del impuesto sobre la renta como normal general inclusiva.*!

Otro ejemplo digno de mencionar para entender la pertinencia de la
significacibn economica como presupuesto de aplicacion de las normas
juridicas con contenido tributario es la interpretacion que la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia de fecha 12 de
mayo de 2010, en el caso Valores Unién, C.A.*®?, dio al articulo 184 de la Ley
de impuesto sobre la renta y 97 de su Reglamento. Tales articulos prescriben
la exclusion del patrimonio neto inicial sujeto al reajuste regular por inflacion

de las cuentas por cobrar a accionistas y relacionadas.*®®

La Sala Politico-Administrativa analizo la significacion econémica de la
realidad en que interactan las empresas relacionadas mediante el
intercambio comercial de mercancias. Se pronunci6 en favor del rechazo de
la exclusion de las cuentas por cobrar entre entidades relacionadas a los
fines del reajuste regular por inflacion fiscal del patrimonio neto, cuando tales
acreencias son el producto de relaciones comerciales auténticas. Sefial6é que
la realizacion de todas las cuentas por cobrar no puede representar
distribucién oculta de beneficios de una entidad econémica.

El contenido relevante de la decision del Maximo Tribunal de la

Republica es el siguiente:

181 Cfr. Humberto Romero-Muci: Superacion de un paradigma interpretativo: sobre la deducibilidad de

la provision por riesgo de crédito bancario en el Impuesto Sobre la Renta. Caracas. Asociacion
Venezolana de Derecho Tributario. 70 afios del Impuesto Sobre la Renta en Venezuela, Memorias de
las XIl Jornadas Venezolanas de Derecho Tributario, Tomo I, 2013, p. 287.

182 Sentencia n° 00394 de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia del 12 de
mayo de 2010, caso: Valores Union, C.A. vs. Republica, con ponencia del Magistrado Levis Ignacio
Zerpa, consultada en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/mayo/00394-12510-2010-2008-0957.html.
183 E| preludio del pronunciamiento de la Sala fueron los estudios llevados a cabo por Emilio Roche y
Humberto Romero-Muci. El primero es el trabajo titulado Ajuste por inflacion en la Ley de Impuesto
Sobre la Renta 2001 y su Reglamento. Caracas. Asociacion Venezolana de Derecho Financiero,
Revista de Derecho Financiero N° 1 enero-marzo 2004, p. 20. El segundo es el trabajo titulado La
Racionalidad del Sistema de Correccion Monetaria Fiscal. Caracas. Editorial Juridica Venezolana.
2005, p. 296.

130



No cabe dudas de que la finalidad o propoésito de la
inclusion en la legislacion tributaria de la normativa supra
transcrita (articulo 103) es la de sincerar la inversion de
los accionistas en el patrimonio de las empresas y
adecuar los efectos que la inflacion produce en los
resultados reales del contribuyente, pretendiendo con la
exclusion de las cuentas o efectos por cobrar a sus
administradores, accionistas 0 empresas afiliadas, evitar
la posibilidad de que se produzcan transferencias de
fondos a compaifiias afiliadas y que las mismas encubran
disminuciones patrimoniales simulando préstamos.

Sin embargo, si bien es cierto que tal situacion puede
presentarse en los manejos de fondos de empresas
relacionadas por la vinculacion que existe entre ellas,
también es verdad que la realidad econdmica demuestra
que tales operaciones no necesariamente representan
distribuciones ocultas de beneficios. Por el contrario,
existen relaciones comerciales auténticas entre empresas
relacionadas, por cuya razon dicha norma debe
interpretarse atendiendo al fin que tuvo el legislador para
crearla, por lo cual sélo se deben excluir del céalculo del
patrimonio neto inicial, las cuentas por cobrar que
realmente no surjan en virtud de las operaciones
normales y necesarias destinadas a la produccion de la
renta gravable.

Surge asi una presuncién que puede ser desvirtuada con
la prueba en contrario, de tal manera que el contribuyente
pueda demostrar que las operaciones que dieron origen a
las cuentas y efectos por cobrar se hallan directamente
vinculadas con el proceso productivo de la renta, pues
cualquier operacion de créditos o pasivos con una
empresa afiliada que esté relacionada con el normal
desarrollo del negocio del contribuyente, representa una
partida que en definitiva integra el aludido patrimonio al
inicio del ejercicio fiscal susceptible de erosiéon por la
inflacion. Asi se declara.

El contenido de la sentencia referida marca un hito en la interpretacion

de una norma juridica con contenido tributario atendiendo a la significacion

econdémica de la realidad de las operaciones de los contribuyentes.
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Mas alla de la interpretacion literal y gramatical del articulo 184 de la
Ley de impuesto sobre la renta y 97 de su reglamento que pudo haber
llevado a la Sala a rechazar la pretension del contribuyente de incluir las
cuentas por cobrar con sus relacionadas generadas en condiciones normales
de negocios a los efectos del reajuste regular del patrimonio neto;
exitosamente, la Sala se decant6 por una interpretacion finalista con criterios
de significacion econdmica como presupuesto de aplicacion de las normas

del sistema de imposicion a la renta.

La Sala se hizo eco de los pronunciamientos del foro tributario
venezolano que venia predicando que la presuncion legal contenida en los
articulos 184 de la Ley de impuesto sobre la renta y 97 de su reglamento, no
podia llevar una generalizacion apresurada en torno a considerar que:
"contrariamente a la finalidad de la norma e independientemente de la causa
que da origen a la cuenta por cobrar entre las compafiias relacionadas, éstas
debieron haber sido ser excluidas del célculo del reajuste por inflacién sobre
del patrimonio neto. Ello, aparte de soslayar la realidad del trafico juridico,
era tanto como liberar a la Administracion Tributaria de su labor investigativa,
es decir, determinar si realmente las acreencias entre partes relacionadas
estan o no incorporadas a la produccién de la renta y, lo que era mas grave
aun, desconocer el derecho de los contribuyentes de demostrar mediante
prueba en contrario, que las cuentas por cobrar se referian a operaciones
normales del negocio, generadores de renta, que formaban parte y eran
consecuencia del incremento de patrimonio susceptible de erosién por

inflacion”.*®*

D. La significacién econdmica como presupuesto de
calificacion
Dijimos que la significacion econdmica sobre la calificacion de los

actos con incidencia fiscal actia sobre las intenciones de los particulares en

184 Cfr. Humberto Romero-Muci: La Racionalidad...op. cit., p. 298.
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la realizacion de actos que pudieran tener algun efecto en la verificacion de

hechos imponibles.

Adiciona a ello, la consideracion de la significacion econémica como
presupuesto de calificacibn es un mandato del articulo 16 del Cdédigo
Organico Tributario impuesto a los jueces y a la Administracion Tributaria. Se
constituye en un juicio previo de intencionalidad que deriva en el
desconocimiento de los actos, hechos y negocios realizados por los

particulares que impliquen un perjuicio fiscal.

En otras palabras, el analisis de la significacibn como presupuesto de
calificacién impuesto como conducta obligatoria a los operadores de la
norma juridico-tributaria, no es mas que la imposicion de una obligacion de
interpretacion no ya de la norma tributaria; si de las intenciones negociales
de los particulares en la realizacion de actos con incidencia tributaria para ir
en la busqueda del hecho econdmico juridificado, general y abstracto y

confirmar la existencia o no de un perjuicio al Tesoro Nacional.

Pongamos un ejemplo para ilustrar nuestras afirmaciones. Una
compafiia X mediante un contrato de obra se comprometa a pagar a la
compafiia Y, la contraprestacion por la ejecucion de una obra. Se establece
que la Compaifiia Z seré la supervisora de la obra, duefia de los materiales y
futura duefia de lo construido. El papel de la compafiia X esta limitado al
pago a la compafiia Y en beneficio de la Compafiia Z, quien sera duefia de la
obra. La compafia Y en cada pago hecho por la compafiia X factura el IVA
correspondiente, el cual es reconocido enteramente por la compafiia X como
un crédito fiscal en su libro de compras y declaracion definitiva de IVA. A la
reciproca, la compafiia Y registra el débito fiscal de IVA en su libro de ventas
y declaracion definitiva del periodo impositivo correspondiente.
Posteriormente, en un procedimiento de determinacion tributaria la
Administracion Tributaria, previo andlisis de la significacion econémica de la

intencién de la compafia X, Y y Z, desconoce el contrato de obra y lo califica
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como un contrato de donacién de la compafia X a la compafia Z, por cuanto
la compafiia X por los pagos realizados a la compafiia Y no recibe nada a
cambio, sufriendo, en consecuencia, una merma en su patrimonio. Por tales
razones, determina la diferencia de impuesto sobre donaciones a pagar por

la compafiia X.

Obsérvese que el juicio previo de intencionalidad que deriva del
analisis de la significacion economica de los actos, hechos y negocios
realizados por los particulares, debe ser realizado sobre el entendimiento de
un estado de situaciones para luego recurrir al supuesto contenido en la

norma tributaria como hecho imponible.

La eficacia de la norma de calificacion con miras al desconocimiento
de sociedades o la celebracién de contratos por no coincidir con la realidad
econOmica perseguida por las partes, no se queda solo en el convencimiento
que se logra previo andlisis de la significacion econdmica como insumo del
juicio de intencionalidad. Su objetivo se logra al vincularse el convencimiento
del operador juridico con el supuesto de hecho de la norma tributaria vy,
consecuentemente, el desconocimiento de la constitucion de sociedades,

celebracién de contratos o recalificacion de los mismos.

Por ello, para que el Juez Tributario o la Administracion Tributaria
lleguen al convencimiento de que la realidad econdmica perseguida por las
partes no se corresponde con el acto documentado, deben haber transitado

sobre un proceso previo de estudio del propdsito negocial de los particulares.

Antes de aventurarse a desconocer un acto realizado e imponer un
gravamen patrimonial es obligatoria la revision de las razones perseguidas
por el particular para asignar importancia a la realizaciéon de la conducta que
se pueda desconocer o recalificar; ademas haber vinculado su

convencimiento al hecho imponible de la norma general y abstracta.
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Teniendo presente este mandato, esto es, la pertinencia del analisis
de la significacién econémica como presupuesto de calificacion, el operador
juridico de la norma tributaria habra logrado el objetivo de la segunda parte
del articulo 16 del Cédigo Organico Tributario. Con su labor habra alcanzado
tanto el nivel primario de participacion econémica de los particulares como el
nivel mas abstracto del contenido de la norma tributaria, distinguiendo entre
aguello que el legislador previdé como supuesto de incidencia fiscal y la
calificacion de los actos realizados por los particulares en la basqueda de

conducta perjudiciales al Tesoro Nacional.
4. El arrendamiento financiero.
4.1. Origen y evolucion en la legislacion venezolana.

El arrendamiento financiero tuvo su origen en 1952 en Estados
Unidos con la creaciéon de la United States Leasing Corporation bajo el
auspicio del Bank of America.

Posteriormente, en el mismo pais, se crearon otras entidades tales
como: Boethe Leasing Corporation, National Equipment Rental, Equip

Lease, Hudson Leasing Corporation y American Industrial Leasing.

El arrendamiento financiero alcanza a Europa en 1960, con la
fundacion en Londres de una filial de la United States Leasing Corporation,
en 1961 la arrendadora ELC, la Mercantil Credit Ltd, Astley International
Trust y finalmente la Industrial Leasing and Financial Ltd. En el mismo afio
de 1961, se establecid en ltalia una filial de la American Industrial Leasing.
En 1962, se fundd en Francia la LocaFrance, Ltd. En 1963, en Bélgica se

cred la Locable, LTD.*®

En Venezuela el arrendamiento financiero empez6 a utilizarse a

finales de la década de los afios sesenta. Dada la falta de tipicidad y para

185 Cfr. Soyla Ledn Tovar: El Arrendamiento Financiero: Leasing en el Derecho Mexicano, una opcién

para el desarrollo. México. Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Autonoma Nacional
de México. Serie 1: Estudios de Derecho Econdmico, 1989, p. 15.
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evitar que se le considerase una venta a plazo, se celebraban dos contratos:
en primer lugar un arrendamiento; luego, una opcion a compra a favor de un

tercero quien luego la traspasaba al arrendatario.'®®

Posteriormente, la Ley General de Bancos y Otros Institutos de
Crédito de 1975 hizo mencién a las sociedades de arrendamiento
financiero como entidades reguladas por la Superintendencia de Bancos*®.
No fue sino hasta 1982, cuando se dictaron las “Normas Sobre
Arrendamiento Financiero de Bienes”*®°. Cuatro son los aspectos resaltantes
de tales normas: (i) a las sociedades de arrendamiento financiero se les

consideraba como institutos de crédito'®

191

, (i) se establecia una expresa
definicion del arrendamiento financiero™", (iii) se permitia el arrendamiento
financiero de bienes inmuebles®, y (iv) se establecia la no sujecién del
arrendamiento financiero a las disposiciones legales sobre arrendamiento

tradicional de cosas.'®®

En un tercer momento, tenemos a la Ley de Reforma Parcial de la Ley
General de Bancos y Otros Institutos de Crédito de 1988** |a cual contaba
con un titulo completo relativo al tratamiento de las arrendadoras financieras

y del arrendamiento financiero. Consideramos relevantes cinco (5) aspectos

18 Cfr. Jorge Enrique Meneses Corona: op. cit., p. 171.

187 Gaceta Oficial N° 1.742 del 22 de mayo de 1975.

188 «Articulo 4.- Las operaciones de caracter financiero que realicen los almacenes generales de
deposito regidos por la correspondiente legislacion especial, asi como las empresas que se dediquen a
emitir tarjetas de crédito y a dar bienes en arrendamiento financiero, quedan sometidas a las
disposiciones reglamentarias que dicte el Ejecutivo Nacional, oida la opiniéon del Banco Central de
Venezuela, y a la inspeccidn, vigilancia y fiscalizacion de la Superintendencia de Bancos.”

189 Gaceta Oficial N° 32.554 del 7 de septiembre de 1982.

199 Articulo 1.

191 «Articulo 2.- se define al arrendamiento financiero como la operacion mediante la cual una empresa
de arrendamiento financiero adquiere un bien conforme a las especificaciones indicadas por el
interesado, quien lo recibe para su uso, por un periodo de tiempo determinado, a cambio de una
contraprestacion dineraria que incluye amortizacion del precio, intereses, comisiones y recargos de
todo orden previsto en el contrato. El arrendatario puede optar, durante el transcurso o al vencimiento
del contrato, por devolver el bien, sustituirlo por otro, renovar el contrato o adquirir el bien, de acuerdo
con las estipulaciones contractuales.”

192 Articulo 10.

193 Articulo 19.

194 Gaceta Oficial N° 1.021 del 4 de febrero de 1988.
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de tal Ley (i) nuevamente, se consideraba a las arrendadoras financieras

195

como institutos de crédito—>, (ii) se repetia en los mismos términos la

definicion de arrendamiento financiero prevista en el articulo en el articulo 2

de las Normas Sobre Arrendamiento Financiero de 1982%

, (iii) se ordenaba
la inclusién del monto de lo pagado por la arrendadora financiera al adquirir
el bien dentro del monto de la contraprestacion que pagaban los

arrendatarios por la cesioén del uso de los bienes,*®’

(iv) el precio de venta en
caso del ejercicio de la opcion de compra no podia exceder el valor de
rescate, y (v) se prohibia la aplicacion de las normas legales de
arrendamiento tradicional y de la ley para la regulacion de alquileres a los
arrendamientos financieros.**®

En un cuarto momento, tenemos a la Ley General de Bancos y Otras

Instituciones Financieras de 1993

cuyos aspectos resaltantes en lo relativo
al tratamiento del arrendamiento financiero los podemos resumir de la
siguiente manera: (i) en la definicién del arrendamiento financiero se incluia
la referencia expresa a la improcedente aplicacion del articulo 1579 del
Cédigo Civil*®, (ii) los intereses de la cuota del arrendatario financiero debfan
calcularse en funcién de las cuotas de amortizacion de la arrendadora al
adquirir el bien objeto del contrato, (iii) constituia una inversion para la
arrendadora financiera el precio pagado por la adquisicion del bien que debia
ser amortizada a medida que recuperaba dicha inversién por el pago de la
contraprestacion a cargo del arrendatario, (iv) la cuota de amortizacién de la

arrendadora financiera debia ser incluida dentro del monto de la

% Articulo 95.

19 Articulo 96.

197 Articulo 96, paragrafo segundo.

Articulo 104.

Gaceta Oficial N° 4.641 del 2 de noviembre de 1993.

Gaceta Oficial N° 2.990 Extraordinario del 26 de Julio de 1982. “Articulo 1579.- El arrendamiento es
un contrato por el cual una de las partes contratantes se obliga a hacer gozar a la otra de una cosa
mueble o inmueble, por cierto tiempo y mediante un precio determinado que éste se obliga a pagar a
aquella.

Se entenderd que son ventas a plazo, los arrendamientos de cosas muebles con la obligacion de
transmitir al arrendatario en cualquier tiempo la propiedad de las cosas arrendadas.”

198
199
200
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contraprestacion que pagaba el arrendatario por la cesion del uso de bien, y
(v) el precio de venta en caso de ejercicio de la opcién de compra no podia

ser superior al valor de rescate.?**

Finalmente, aun cuando la nueva Ley de Instituciones del Sector
Bancario®®” no define expresamente al arrendamiento financiero, tal como si
lo hacia la Ley de Bancos y Otras Instituciones Financieras derogada®®®, del
contenido de los articulos 15 y 60 de la nueva Ley se desprende la legalidad
y legitimidad de las operaciones de arrendamiento financiero. En tal sentido,
la nueva Ley establece que (i) las arrendadoras financieras forman parte del

204

sistema bancario (articulo 15)=", y (i) el arrendamiento financiero es

201 Articulo 80.

202 Gaceta Oficial N° 39.627 del 2 de marzo de 2011.

293 | a Ley de Reforma Parcial de la Ley general de bancos y otras instituciones financieras, publicada
en la Gaceta Oficial N° 39.491 del 19 de agosto del 2010, derogada por la nueva Ley de Instituciones
del Sector Bancario, definia en su articulo 120 al contrato de arrendamiento financiero en los siguientes
términos: “Se considera arrendamiento financiero la operacion mediante la cual una arrendadora
financiera adquiere un bien mueble o inmueble conforme a las especificaciones indicadas por el
interesado, quien lo recibe para su uso, por un periodo determinado, a cambio de una contraprestacion
dineraria que incluye amortizacién del precio, intereses, comisiones y recargos previstos en el contrato.
En los contratos respectivos se establecera que el arrendatario puede optar, durante el transcurso o al
vencimiento del mismo, por devolver el bien, sustituirlo por otro, renovar el contrato o adquirir el bien,
de acuerdo con las estipulaciones contractuales. Los contratos y operaciones de arrendamiento
financiero no se consideraran ventas a plazo, cuando en ellos se obligue a trasmitir al arrendatario, en
cualquier tiempo, la propiedad del bien arrendado.

Los intereses estaran incluidos en las contraprestaciones dinerarias de arrendamiento financiero y
deberan calcularse tomando en cuenta las amortizaciones del precio pagado por la arrendadora, al
adquirir el bien objeto del contrato. En caso de mora en el pago de cuotas de arrendamiento financiero,
los intereses moratorios se calcularan sobre el monto que resulte de restar a las respectivas cuotas, los
intereses compensatorios, incluidos en las mismas”.

204 | articulo 15 de la Ley de instituciones del sector bancario, enuncia las otras instituciones no
bancarias que forman parte del Sistema Bancario, sefialando al respecto: “Forman parte del sector
bancario las personas naturales o juridicas que presten servicios financieros o servicios auxiliares a las
instituciones bancarias, casas de cambio y operadores cambiarios fronterizos, entendiéndose por estos
a las sociedades de garantias reciprocas, fondos nacionales de garantias reciprocas, sociedades y
fondos de capital de riesgo, compafias emisoras o administradoras de tarjetas de crédito, débito,
prepagadas y demas tarjetas de financiamiento o pago electronico, transporte de especies monetarias
y de valores, servicios de cobranza, cajeros automaticos, servicios contables y de computacion, las
arrendadoras financieras y los almacenes generales de depositos, cuyo objeto social sea exclusivo a la
realizacién de actividades.”
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considerado como una operacién de crédito y por tanto de financiamiento
(articulo 60).2%

4.2. ElI arrendamiento financiero frente a otros negocios

juridicos tipicos.

Como paso previo al estudio de la naturaleza y la definicion del
arrendamiento financiero precisaremos los elementos que distinguen al
arrendamiento financiero de otros negocios juridicos tipicos tales como: el
arrendamiento tradicional de cosas, la venta a plazos con reserva de dominio

y el mandato.

4.2.1. El arrendamiento financiero y el arrendamiento

tradicional de cosas

Parte de la doctrina extranjera®®® asimila el arrendamiento financiero a

un simple arrendamiento de cosas.?”’

Se afirma que el arrendamiento financiero puede subsumirse, de
forma perfecta, en la definicion de aquel contrato contenida en el articulo
1543 del Cédigo Civil Espafiol.?%

205 £ articulo 60 ejusdem, sefala: “A los efectos de la presente Ley, se consideran como: 1.- Crédito:

todas aquellas operaciones en moneda nacional, que comprenden el arrendamiento financiero,
descuento de facturas, préstamos, cartas de crédito, descuentos, anticipos, reportos, garantias y
cualesquiera otras modalidades de financiamiento u operaciones activas realizadas por la instituciones
bancarias.”

2% Cfr. Antonio Cabanillas Sanchez: La naturaleza del leasing o arrendamiento financiero y el control
de las condiciones generales. Madrid. ADC, T. XXXV, fasciculo |, enero-marzo 1982, p. 58; y José
Maria Martin Oviedo: Naturaleza y régimen juridico de las operaciones de leasing. Madrid. Revista de
Derecho Financiero y Hacienda Publica, Volumen XXIII, No. 106, 1973, en Jesus Marquez, Rodriguez:
El régimen tributario del leasing y del renting con finalidad financiera. Madrid. Marcial Pons Ediciones
Juridica y Sociales, S.A., 2000, p. 31.

207 Ambrosio Colin y H. Capitant definen el arrendamiento de cosas como: “el contrato por el cual una
de las partes se obliga a proporcionar a la otra, durante un periodo determinado de tiempo, el uso y el
disfrute de una cosas, a cambio de un precio que ésta se compromete a pagarle” (Cfr. Ambrosio Colin
y H. Capitant: Curso Elemental de Derecho Civil. Madrid. Tercera Edicion. Tomo Cuarto, Instituto
Editorial Reus, 1955, p. 307).

28 E| articulo 1543 del Cadigo Civil Espariol define al arrendamiento de cosas de la siguiente manera:
“En el arrendamiento de cosas, una de las partes se obliga a dar a la otra el goce o uso de una cosa
por tiempo determinado y precio cierto”. El contenido de esta norma es asimilable al contenido del
articulo 1579 del Cddigo Civil Venezolano.
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Segun esté posicion, el arrendamiento financiero supone la perfeccion
de los elementos del arrendamiento tradicional de cosas en tanto: (i) consiste
en la cesion ineludible del uso de un bien por tiempo determinado, (ii)
mediante el pago de un precio cierto, y (iii) la opcion de compra es algo

accesorio al contrato que no ha de ejercitarse necesariamente.

Esta posicién ha sido ampliamente cuestionada. Se sostiene que en la
caracterizacion del arrendamiento financiero debe atenderse a su finalidad

econdmica y no a sus elementos esenciales.?*

Ciertamente, la finalidad del arrendamiento operativo es la cesion del
uso o goce de bienes a titulo oneroso, en tanto la finalidad del arrendamiento
financiero es la financiacion de la adquisicion de la propiedad de un activo.
Los pagos que realiza el arrendatario operativo son la contraprestacion por la
cesion del uso del bien; mientras que los pagos del arrendatario financiero
constituyen la fragmentacién en plazos del valor total del activo financiado
incrementado por los intereses, gastos de la operacion y el beneficio

financiero que afiada la arrendadora financiera.**°

Asi las cosas, las dos ideas esenciales que distinguen al
arrendamiento financiero del arrendamiento tradicional de cosas son: por un
lado, el régimen de los gastos de instalacion, mantenimiento y reparaciones
ordinarias del activo a cargo del arrendatario financiero atiende mas a la
naturaleza del activo cedido que a la esencia del contrato. De alli que lo
fundamental del arrendamiento financiero sea tanto la colocacién del activo
en poder del arrendatario como la calidad del activo y su vinculacion técnica
con el propésito operativo de la entidad econd6mica. Por otro lado, las

prestaciones reciprocas no son iguales en ambos modelos contractuales. La

299 Cfr. Manuel Amorés Guardiola: El leasing inmobiliario y su inscripcion registral. Madrid. Revista

Critica de Derecho Inmabiliario, N° 569, 1985, p. 890, en, Jesus Marquez Rodriguez: op. cit., p. 31.
210 Cfr. Antonio Cabanillas Sanchez: op. cit., p. 1076.
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financiacion como propédsito fundamental del arrendamiento financiero es

extrafia al arrendamiento tradicional de cosas.?'*

Si bien ambos modelos contractuales comparten la posibilidad de
procurar al arrendatario el goce temporal de un bien mueble o inmueble
contra el pago periodico de un canon o cuota, ambos también se distinguen

en su propdésito finalista.

El arrendamiento financiero adicional a la colocacion de un activo en
tanto consecuencia adjunta del cumplimiento de la prestacion del arrendador
financiero; persigue la posibilidad para aquél de adquirir la plena propiedad

amortizando un valor mediante el pago de cuotas periddicas.

Pudiera no ser esta la intencion del arrendatario financiero
prescindiendo de la financiacién como elemento central de la técnica de la
colocacion de activos con pago del precio amortizado, bien por enfocar su
interés en el solo uso del activo cedido o por desuso e inutilizacién posterior.
No obstante, tal posibilidad para nada desvirtia la esencialisima razén de ser

del arrendamiento financiero como instrumento de financiacion.

No pueden confundirse las consecuencias que lleva aparejada la
ejecucion de un contrato de arrendamiento tradicional de cosas y de una
operacion de arrendamiento financiero por el cumplimiento de las
prestaciones reciprocas y la posibilidad de resoluciéon o renovacion de los

acuerdos de las partes; con la razén teleologica de ambas figuras.

El arrendamiento tradicional de cosas permite el uso de una cosa por
un tiempo determinado contra el pago de un canon al arrendador. El
arrendamiento financiero permite el uso de una cosa con el agregado que la
cuota pagada suma a la intencion finalista de adquirir el activo cedido

vencido un plazo, previo pago de un valor residual acordado,

21 Cfr. Vincenzo Buonocore: La Locacién Financiera en el ordenamiento italiano, en Vincenzo,

Buonocore y otros: El Leasing. Buenos Aires. Abeledo-Perrot, 1975, p. 23.
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independientemente de la intencion inicial o posterior del arrendatario

financiero.

Las afirmaciones precedentes ademas de abonar en la discusion
sobre la distincion del arrendamiento financiero y arrendamiento tradicional
de cosas, tienen sobre todo la finalidad de reclamar la atencién sobre un
dato bastante importante que debe ser tenido en cuenta para captar la

esencialisima funcion econémica del arrendamiento financiero.

La esencialidad del contrato de arrendamiento financiero es tanto: (i)
la posibilidad de hacer uso de un activo de relevancia técnica y operativa
para un proceso productivo, (ii) como la posibilidad de amortizar un precio
gue pudiera convertirse o no, vencido un plazo fijado, en la adquisicién de

la plena propiedad juridica del bien.

4.2.2. El arrendamiento financiero y la venta a plazos con

reserva de dominio

El arrendamiento financiero también es asimilado a la venta a plazos

con reserva de dominio.

Quienes opinan en favor de esta posicibn sostienen que el
arrendamiento financiero no es un arrendamiento tradicional de cosas, ni
éste implica una operacién de financiacion. Se trata de una venta con precio
aplazado y reserva de dominio en garantia (ahi si hay que garantizar algo: el
pago de los plazos futuros, lo que no ocurre en el arrendamiento), la cual
reserva de dominio, en vez de formularse paladinamente, se disimula
(contrato simulado) mediante el pseudoarrendamiento y la posicion del

arrendador propietario.?*?

Segun el anterior criterio, la caracterizacibn del arrendamiento
financiero como una venta a plazos con reserva de dominio esta determinada

por la intencion del arrendatario financiero de adquirir la propiedad de un

212 cfr, Manuel Amorés Guardiola: op. cit. p. 898, Ibid. p. 33.
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bien, mediante un crédito a plazo, con la reserva de la propiedad por parte

del arrendador financiero.

De tal manera que, los elementos del arrendamiento financiero tal
como la cesion del uso del bien simulan la financiacion aplazada del bien con

la reserva del dominio por parte de la arrendadora financiera.

No obstante la destacada opinion, pensamos gque la misma carece de

profundidad en el analisis de la esencialidad del arrendamiento financiero.

No olvidemos que la funcion econdmica del arrendamiento financiero
es tanto asegurar la disponibilidad del activo cedido, como la posibilidad de
adquirir su plena propiedad mediante el pago de un precio amortizable en

cuotas periédicas en un plazo determinado.

Por ello, la asimilacion del arrendamiento financiero a la venta a
plazos con reserva de dominio por la sola posibilidad de pagar un precio en
varias cuotas manteniendo el arrendador el derecho de conservar el dominio
juridico, es desde nuestro punto de vista, poco aceptable en la delimitacion

de la naturaleza y definicion de la figura financiera analizada.

En este punto nos parece mas nutrida la posicion que reduce la
tentacion de asimilar el arrendamiento financiero a la venta a plazos con
base a dos argumentos que sintetizamos a continuacion: en primer lugar, la
medida de la cuota que paga el arrendatario financiero, es el pago a plazos
del precio de una cosa. En segundo lugar, la posibilidad del arrendatario
financiero de gozar del uso del activo es puramente instrumental; lo
importante es que la propiedad juridica del bien permanece en manos de la

arrendadora financiera Gnicamente con finalidad de garantia.?*®

23 Cfr. Ferrarini, G: Experiencia extranjera en materia de locacion. Milano. 1975, en Vincenzo,
Buonocore y otros: El Leasing, op. cit., p. 58.
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No obstante lo anterior, el arrendamiento financiero en sus elementos
y finalidad econdémica se distingue radicalmente del contrato de venta a

plazos con reserva de dominio.?**

Ambos contratos se distinguen en cuatro aspectos fundamentales: (i)
el arrendamiento financiero es un contrato consensual; mientras que la venta
a plazo es de naturaleza real, (ii) la finalidad econémica del arrendamiento
financiero es una financiacion a mediano o largo plazo para adquirir un bien
de capital; de la venta a plazos es la transmision de la propiedad, por lo que
la reserva de dominio evita la transmision plena y definitiva del dominio, (iii)
en la venta a plazo se transmite la propiedad de manera automatica con el
pago del dltimo plazo; en el arrendamiento financiero el arrendatario para
adquirir la propiedad debe manifestar su intencion de ejercer la opcién de
compra, y (iv) el arrendamiento financiero -a diferencia de la venta a plazos-
responde a la concepcion moderna de la actividad empresarial que poco a
poco se va alejando de la idea de la necesaria identificacion de la empresa

con la propiedad de los medios de produccién.?*®

En rigor, el aspecto que logra centrar la diferencia entre el
arrendamiento financiero y la venta con reserva de dominio es la adquisicion
automéatica de la propiedad plena para el pagador una vez consignado la
altima cuota del precio, en este ultimo, como los resultados practicos de tal

adquisicion.

24 En palabras de Aguilar Gorrondona la venta con pacto de reserva de la propiedad o del dominio

puede ser explicada como: “la venta con pacto de reserva de la propiedad o del dominio, es la venta en
la cual, en virtud de la voluntad de las partes se difiere la transferencia de la cosa o derecho vendido
hasta el momento en que el comprador pague la totalidad o una parte determinada del precio. En
consecuencia, no se llama venta con reserva de dominio aquella en la cual se difiere voluntariamente
la transferencia hasta un momento que no tenga relacién con el pago del precio. La venta con reserva
de dominio constituye la mas enérgica proteccion del derecho que tiene el vendedor de cobrar el precio
en materia de venta de bienes muebles, de modo que facilita las ventas mobiliarias a crédito (y también
las eventuales desventajas), que ellos implica para vendedores y compradores.” (Cfr. José Luis Aguilar
Gorrondona: Contratos y Garantias, Derecho Civil IV. Caracas. Universidad Catdlica Andrés Bello,
2002, p. 291).

215 cfr. Pascua Sanchez—Parodi: Leasing financiero mobiliario. Madrid. Editorial Montecorvo, S.A.,
1989, p. 143, en Jesus Marquez Rodriguez: op. cit., p. 34.
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El adquirente con pacto de reserva de dominio, cumplido el pago
integral del precio con la Ultima cuota podra: (i) reivindicar la cosa de
cualquier poseedor por cuanto ya ha ingresado a su estructura patrimonial, y
(i) por tanto, hacer valer todas las acciones previstas en el ordenamiento

juridico venezolano en reivindicacion y defensa de su derecho de propiedad.

Sin embargo, el arrendatario financiero sélo podra ejercer una accion
de responsabilidad civil contractual contra la arrendadora financiera en tutela
su derecho a convertirse en propietario juridicamente pleno, so6lo cuando
quiera ejercitar la opcion de compra previo pago del valor residual acordado
y aquella se rehise.?*®

4.2.3. El arrendamiento financiero y el mandato

Incluso se ha llegado a estudiar al arrendamiento financiero como

un mandato.?*’

Quienes son partidarios de este criterio sostienen que el
arrendamiento financiero se asemeja a un mandato en razén de que la
entidad crediticia adquiere el bien que le encarga comprar el usuario y es ese
equipo el que la entidad financiera adquiere. O sea que la arrendadora

financiera adquiere Unicamente el bien que le encarga el futuro locatario

216« g opcion de compra es una caracteristica consustancial del contrato de leasing, asi como una

exigencia legal. No se puede concebir la existencia de un contrato de arrendamiento financiero si éste
no incorpora una opcién de compra a favor del usuario que pudiera ser ejercitada al concluir el periodo
de cesion de uso.

La opcién de compra no es un contrato yuxtapuesto al de arrendamiento financiero, sino que éste
constituye un contrato con causa Unica. Por ello no cabe disociar la opcion de compra de manera que
su titular sea persona distinta del usuario.

(-..)

La doctrina se ha referido en ocasiones a la denominada <<triple opcién>>, es decir, a la eleccién que
se le plantea al usuario al finalizar el contrato, consistente en devolver el material, ejercitar la opcion de
compra 0 concertar un nuevo contrato de arrendamiento financiero sobre dicho material, teniendo
como precio base el importe del llamado valor residual.” (Cfr. Corporacion Financiera Hispamer:
Diccionario Juridico del Leasing. Madrid. Editorial Civitas, S.A., 1991, p. 102.).

21" Para Anibal Dominici: “El mandato es un contrato en que una persona se obliga gratuitamente o
mediante salario a representar a otra persona en uno o varios negocios que le ha encargado.” (Cfr.
Anibal Dominici: Comentarios al Cddigo Civil Venezolano reformado en 1896. Caracas. Tomo 1V,
LOGOS, C.A,, 1951, p. 115).
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conforme a las cualidades técnicas y a un precio preconvenido. EI mandato
existe toda vez que un sujeto mandatario se obliga a realizar un acto juridico
(o varios) por cuenta del mandante de modo que en definitiva recae sobre

éste las consecuencias juridicas y econémicas.**®

Esta posicion es ampliamente cuestionada. En el arrendamiento
financiero si bien la sociedad arrendadora recibe indicaciones del
arrendatario financiero sobre el bien de capital que desea adquirir; la
realidad es que tal sociedad compra el bien mediante el pago de un precio
para incorporarlo en su estructura de activos como una inversion. No lo
compra para que el arrendatario financiero adquiera la propiedad juridica. Lo
adquiere para concederle el uso y goce para su explotacion productiva
mediante el pago periddico de una cuota que incluye capital e intereses, con
la posibilidad de adquirir la plena propiedad juridica al final de un plazo
determinado, cumplida la amortizacion del precio y pago del valor residual

filado convencionalmente.

4.3. El arrendamiento financiero. Naturaleza y definicién:

¢hegocio juridico autbnomo?, ¢técnica de financiacion?

La intencion intelectual de precisar la naturaleza de una institucion en
el mundo Derecho no es una tarea facil dado el caracter contingente y

relativo de sus proposiciones.

Tanto las producciones tedricas como las practicas son siempre
provisionales. No hay conocimientos absolutos, dados de una vez y para
siempre, y no hay tampoco normas absolutas, establecidas, o a establecer,
de una vez y para siempre. La provisionalidad y relatividad de las
producciones tedricas y de las producciones practicas no las hace
respectivamente falsas o inaceptables. Adoptamos una teoria cientifica

cuando podemos dar de ella la maxima justificacion racional posible (lo que

218 Cfr. Juan Farina: Contratos comerciales modernos. Buenos Aires. Editorial Astrea de Alfredo y

Ricardo Depalma, 1997, p. 536.
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incluye contrastacién con hechos, conformidad con otras teorias aceptadas,
e inclusive la determinacién lo mas exacta posible de hasta qué punto el
conocimiento o ignorancia de un fendmeno por parte de un observador
puede determinar el alcance de la interpretacion dada al fenbmeno). Pero no
excluimos con ello la posibilidad de adoptar otra teoria que sustituya con
ventaja a la precedente y para la cual podamos proporcionar a su vez la
maxima justificacion racional posible. Similarmente, adoptamos un sistema
de normas, y sentamos en virtud de €l una serie de deberes cuando

podemos dar de tal sistema la maxima justificacién racional posible. ?*°

Esto no obsta para que el jurista descuide la inmensa responsabilidad
que le atafie de estudiar la obra del legislador con miras a construir

justificaciones racionales de su existencia.

Hasta aqui alcanza su necesaria labor intelectual. Sus estudios
abonan al material que explica la racionalidad de las instituciones juridicas
potenciando su eficacia en estricto apego de los valores superiores que

inspiran el ordenamiento juridico.

El jurista no construye proposiciones tedricas con la intencion de que
se viertan como verdades absolutas en la sociedad. A lo maximo pretende
que su labor alcance a guiar la sapiencia del Juez en la solucion de los
conflictos intersubjetivos intereses que abundan en la sociedad y cuya

solucion le es encargada mediante la instrumentacion de la Ley.

En nuestro caso, pretendemos fundar sobre la elaboracion tedrica
desplegada hasta el momento en torno a los elementos que confluyen en el

arrendamiento financiero, algunas ideas esenciales sobre su naturaleza.

No se trata de precisar la naturaleza de una institucion juridica. Se
trata de justificar de la manera mas racional posible su naturaleza financiera

de la cual se vale el Derecho para lograr objetivos de orden social.

219 cfr, José Ferrater Mora: De la Materia a la Razon. Primera Edicion. Madrid. Alianza Editorial, S.A.,

1998, p. 136.
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Tal como lo analizamos en el epigrafe anterior, en el arrendamiento
financiero confluyen elementos de varios contratos tipicos clasicos, sin que
esto implique la existencia de un negocio juridico tipico, autbnomo o mixto.
No obstante, tiene vida propia en el marco de la voluntad negocial de los
particulares como técnica financiera en la vida empresarial y productiva®®.
De suyo que, en la doctrina se discute si se trata de un negocio juridico
auténomo o de una operacion de financiacion que se vale de los elementos
de negocios juridicos tipicos y de la autonomia negocial para lograr su

causa Unica sustancial.

Hay quienes sostiene que el arrendamiento financiero es una figura
contractual autbnoma que se caracteriza por las siguientes notas
esenciales: (i) se trata de un negocio juridico tipico y no encasillable en
ninguna de las categorias negociales tradicionales, en virtud que se
encuentra regulado en la Ley de disciplina e intervencion de las entidades
de crédito del 29 de julio de 1988, (i) se trata de un negocio juridico
complejo, con elementos de figuras contractuales tipicas. Ciertamente,
existen aspectos similares al: a) mandato, por cuanto la arrendadora
financiera adquiere el bien previa especificaciones del arrendatario
financiero, b) arrendamiento, por cuanto la arrendadora financiera cede el
uso del bien a cambio del pago de una cuota periddica, c) arrendamiento
con opcién a compra, por cuanto existe tal posibilidad para el arrendatario
financiero, d) a la fiducia en funcién de garantia, por cuanto la arrendadora
financiera conserva el derecho de propiedad sobre el bien cedido, y (iii) se

trata de un contrato unitario con causa sustancial Gnica que presenta

220 En este orden de ideas, la Sala de Casacion Civil de la antigua Corte Suprema de Justicia en

sentencia del 28 de febrero de 1985, se pronuncid sobre la naturaleza "juridica" del arrendamiento
financiero: "En puridad, entiende la Sala que el arrendamiento financiero, simplemente configura un
contrato nuevo, ajeno a la tipologia tradicional de nuestro derecho comun, con elementos que
corresponden, estrictamente en momentos diferentes, al arrendamiento, mientras no se haya ejercido
la opcion de adquisicion de parte del usuario, y a la compra-venta, una vez que se haya cumplido con
dicho requisito.” (Cfr. Jorge Enrique Meneses Corona: op. cit., p. 172).
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relevancia tanto en el periodo de perfeccion del contrato como en el de su

ejecucion.?*

A pesar de las distinguidas opiniones en favor de la caracterizacion
del arrendamiento financiero como negocio juridico auténomo, nos
inclinamos por la tendencia doctrinaria que ve en el arrendamiento
financiero una operaciéon netamente financiera®”. Esta caracterizacion se
apoya en la autonomia negocial de los particulares y en los elementos de
negocios juridicos tipicos, cuya funcion esencialisima es la de servir tanto a
la cesion del uso de bienes operativos, como a la financiacion de

inversiones productivas.

Por ello, cualquier conclusién sobre la naturaleza del arrendamiento
financiero debe derivar del analisis de su aspecto teleoldgico; esto es, de la
realidad econémica a la que atiende el acuerdo documentado. Tal
naturaleza no se diferencia de otra inversion adquirida con financiacion

ajena.’?®

Asi las cosas, el arrendamiento financiero resulta ser una operacion
financiera que consiste en facilitar la utilizacion de equipos y maquinarias a
quien no tiene medios para su adquisicion, merced a una financiaciéon a
largo o mediano plazo, segun se convenga, coincidente con el término de
amortizacion del bien en cuestion y garantizada con el mismo bien objeto

de ella, cuyo dominio se reserva, mediante el pago periédico de un alquiler

2L cfr. Antonio Manzano Solano: Sobre la naturaleza juridica del leasing o arrendamiento financiero.

Coérdoba. Estudios juridicos en conmemoracién del X aniversario de la Universidad de Derecho de la
Universidad de Coérdoba, Tomo |, Universidad de Cérdoba, 1991, p. 526, en Jesus Marquez
Rodriguez: op. cit., p. 37.
222 Cfr. Cesar Garcia Novoa: Las Amortizaciones en el Impuesto Sobre Sociedades, Tratamiento
Juridico- Tributario. Madrid. Ediciones Juridicas, C.A., 1994, p. 125.
%3 Cfr. Manuela Fernandez Junquera: Aspectos tributarios y contables del Arrendamiento Financiero
en el sistema espafiol. Caracas. Asociacion Venezolana de Derecho Tributario, Revista de Derecho
Tributario, Legis Editores, 1993, p. 21.
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o canon, con la posibilidad de adquirir a su conclusién por un valor

determinable.??*

Efectivamente, el arrendamiento financiero responde a una férmula
alternativa de financiacion, flexible y rapida, que tiene la gran ventaja de no
implicar una inversion inicial por parte del usuario de la misma y que, como
consecuencia, permite ampliar en el equivalente el capital de trabajo de las

empresas.’®

Inclusive, la caracterizacion del arrendamiento financiero como
operacion de financiacion era un imperativo de la Ley de Bancos de 1982 y
de 1988 al denominar a las arrendadoras financieras como instituciones de
crédito. Actualmente, la Ley de instituciones del sector bancario considera

expresamente al arrendamiento financiero como una operacion de crédito.

No existe duda por lo tanto sobre la causa esencial del
arrendamiento financiero. Es una técnica de financiacién que se apoya en
instituciones juridicas tipicas en aras de la posesion de un bien operativo
cuya propiedad juridica puede ser transferida o no. En las causas de las
operaciones de arrendamiento financiero entran tanto la razon de
financiacion, la transferencia de la tenencia que implica la disponibilidad
econdmica sobre el bien; como la atribucion de un derecho unilateral de
opcion del arrendatario financiero para la adquisicion del activo cedido

después del transcurso de un cierto periodo.

Asi queda develado el papel del arrendatario financiero y del
arrendador financiero por la realizacion de operaciones de operaciones de
arrendamiento financiero. El arrendatario financiero es un poseedor legitimo
como consecuencia de la cesion de un activo para su explotacién

productiva, plena e inmediata. Por tanto, afectara su estructura de activo

224 Cfr. Roque Fortunato Garrido y Jorge Alberto Zago: Contratos Civiles y Comerciales. Buenos Aires.

Editorial Universidad de Buenos Aires, 1989, p. 501.
%5 Cfr. Sergio Rodriguez Azuero: Contratos Bancarios su significacion en América Latina. Bogota.
Legis Editores, S.A., 2004, p. 697.
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no circulante apoyado en la financiaciéon que le permite la conjuncion de
elementos de figuras contractuales tipicas. Por su parte, la arrendadora
financiera cede el uso pleno del activo. Se desliga del uso econémico del
activo. Como consecuencia de ello, sélo generara ingresos financieros por
el financiamiento otorgado y la posibilidad de llevar a resultados un costo
por la inversion inicial hecha siguiendo instrucciones del arrendatario

financiero.?%®

En definitiva, el arrendamiento financiero puede ser definido como
una operacion netamente financiera, en el marco de un acuerdo licito,
atipico y complejo apoyado en el principio de autonomia de voluntad de las
partes, por la que una arrendadora financiera adquiere un bien mueble o
inmueble previamente seleccionado por el arrendatario financiero a quien le
es cedido su uso por un plazo convenido, a cambio de una contraprestacion
periddica en la cual se incluya la amortizacion del costo del bien arrendado,
los intereses, las comisiones y demas recargos, con la posibilidad para el
arrendatario financiero de tomar financiera y fiscalmente el gasto de
depreciacion por su explotacion productiva, adquirirlo a su conclusion por
un valor residual previamente determinado, devolverlo, sustituirlo o renovar

el contrato.??’

4.4. Elretroarrendamiento financiero

El retroarrendamiento financiero (lease back o retroleasing) es un
mecanismo de financiacion de capital de trabajo. Permite al titular de un
activo ceder la propiedad juridica sobre el mismo mediante un contrato de

228 | 3 inversion de la arrendadora financiera en su balance de situacién financiera no es la de un activo

fijo. Por la propia naturaleza y causa Unica sustancial del arrendamiento financiero se trata de un activo
exigible que debe ir disminuyendo gradualmente a medida en que se imputa al estado de resultados el
costo de lo invertido y se acerca la fecha en que se extinguira el plazo del convenio estipulado.

221 a definicion de arrendamiento financiero construida por Bermidez y Garrido Rovira destaca por su
integridad conceptual en tanto abarca su aspecto teleoldgico y sus elementos esenciales. (Cfr. Rafael
Bermidez y Juan Rovira Garrido: Las normas venezolanas sobre arrendamiento financiero: opinion
sobre aspectos relevantes. Caracas. Revista Venezolana de Derecho Publico, nimero 17. Editorial
Juridica Venezolana, 1984, p. 137).
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venta, manteniendo la propiedad econémica del bien como consecuencia de
la realizacion simultanea de un arrendamiento financiero de vuelta que le
permite readquirir la propiedad juridica después de un tiempo determinado y

previo ejercicio de la opcién de compra con pago del valor residual.??®

El andlisis de la naturaleza del retroarrendamiento financiero parte de
las mismas premisas que fundamentan el estudio de la naturaleza del

arrendamiento financiero.

Se discute en la doctrina si el retroarrendamiento financiero es solo
una técnica financiera dirigida a la obtencién de liquidez, y posterior
financiamiento del uso del activo arrendado; o constituye un contrato

auténomo con caracteristicas y elementos propios.

Hay quienes opinan en favor de la autonomia del retroarrendamiento
financiero por cuanto se trata de un contrato por el que una empresa,
propietaria de un bien, lo transmite a una arrendadora financiera y ésta, a su
vez, lo cede a la primera en arrendamiento financiero. A través de este
contrato el cesionario mantiene la disponibilidad del elemento que vende
pero disfruta en régimen de arrendamiento financiero, y recibe un flujo de
tesoreria derivado de la enajenacion. Es decir, consigue una inyeccion de

liquidez y, a la vez, sigue utilizando el bien en cuestién.??*

Otros argumentan en favor de la tesis de la naturaleza exclusivamente
financiera del retroarrendamiento financiero. Sostienen que se constituye en
una técnica de asistencia financiera que se materializa mediante la previa
adquisicién de un bien de capital, su venta a un tercero y el correspondiente

uso o goce del mismo mediante arrendamiento financiero, con lo cual se

228 Cfr. Juan Farina: op. cit., p. 538.

Cfr. Javier Bernal Mira: Nuevos instrumentos de financiacion empresarial. Madrid. Tribunal Fiscal,
namero 1991, p. 61, en Jesus Marquez Rodriguez: op. cit., p. 42.
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convierten los activos fijos en efectivo para hacer frente a los problemas de

liquidez.”*°

Sin lugar a dudas, la naturaleza del retroarrendamiento financiero
atiende a la materializacion de una técnica financiera apoyada en los
elementos de negocios juridicos tipico el cual permite vender los activos fijos
de la empresa con el fin obtener liquidez. Esta posibilidad de alimentar el
activo disponible le servird para financiar el activo circulante y las
necesidades a corto plazo de capital de trabajo sin renunciar al uso de un

bien en las operaciones generadoras de renta de la entidad econémica.
4.5. Latécnica contable en el arrendamiento financiero

Desde un punto de vista contable el arrendamiento financiero es
caracterizado como una técnica de financiacion atendiendo a su fondo

econdmico.

La Norma Internacional de Contabilidad n°® 17 “Arrendamientos”,
establece que un arrendamiento se clasificard como financiero cuando
transfiera sustancialmente todos los riesgos y ventajas inherentes a la
propiedad. Un arrendamiento se clasificard como operativo si no transfiere
sustancialmente todos los riesgos y ventajas inherentes a la propiedad.?**

Con gran acierto, la Norma Internacional contable n° 17 distingue al
arrendamiento financiero del arrendamiento tradicional de cosas. Fija su
atencion en uno de los elementos que distinguen su causa Unica sustancial

como lo es la asuncién del mantenimiento, reparaciones y demas riesgos

280 cfr. Soyla Leon Tovar: op. cit., p. 15.

Péarrafo 8. En el mismo orden de ideas, el Real Decreto 1514/2007 del 16 de noviembre de 2007,
Ministerio de Economia y Hacienda, Boletin Oficial del Estado, 20 de noviembre de 2007, suplemento
del nimero 27, por el que se aprobé el Plan General de Contabilidad de Espafia, en la definicién del
arrendamiento financiero atiende igualmente a la finalidad econémica del contrato documentado. Se
sefiala: “Cuando de las condiciones econémicas de un acuerdo de arrendamiento, se deduzca que se
transfieren sustancialmente todos los riesgos y beneficios inherentes a la propiedad del activo objeto
del contrato, dicho acuerdo debera calificarse como arrendamiento financiero, y se registrara segin los
términos establecidos en los apartados siguientes. En un acuerdo de arrendamiento de un activo con
opcion de compra, se presumird que se transfieren sustancialmente todos los riesgos y beneficios
inherentes a la propiedad, cuando no existan dudas razonables de que se va a ejercitar dicha opcion.”
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del activo cedido en manos del arrendatario financiero, por cuanto es quien

mantiene la explotacion productiva del mismo o propiedad econdmica.

De hecho, la Norma Internacional de Contabilidad n° 40
“Propiedades de Inversion” prescribe que el arrendatario financiero debera
registrar como una propiedad de inversion, los terrenos o edificios
generadores de rentas que hayan sido cedidos en régimen de
arrendamiento financiero. Distingue a las propiedades de inversion en
régimen de arrendamiento financiero generadoras de rentas o beneficios
econémicos de las propiedades, plantas y equipos utilizados en la
produccién o en el proceso de prestacion de servicios y cuyo registro
contable esta regulado por la Norma Internacional de Contabilidad n°® 16

“Propiedad, Planta y Equipo.”?*

Mas relevante es la referencia que la Norma Contable Internacional
n°® 17 hace a la delimitacion de la significacion econdémica de las
operaciones de arrendamiento financiero sobre la adquisicion de la plena
propiedad de un activo operativo: “En el caso de un arrendamiento
financiero su fondo econdémico y realidad financiera implican que el
arrendatario adquiere los beneficios econémicos derivados del uso del
activo arrendado durante la mayor parte de su vida econémica, contrayendo
al hacerlo, como contraprestacién por tal derecho, una obligacion de pago
aproximadamente igual al inicio del arrendamiento, al valor razonable del

activo mas las cargas financieras correspondientes.?*

La finalidad crediticia del arrendamiento financiero se patentiza aln
mas en los registros contables que deben realizar el arrendatario financiero
para darle virtualidad contable a la financiacion recibida, a la depreciacion

de los bienes arrendados®** y la correspondiente obligacién de pago de las

232 parrafo 6.

Parrafo 21.
La posibilidad del arrendatario financiero de estimar y deducir contablemente la depreciacion de los
bienes cedidos en uso por la arrendadora financiera, atiende a la propiedad econémica que se deriva

233
234
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cuotas periddicas; y el arrendador financiero sobre el derecho de crédito
que le asiste, el ingreso por las cuotas periddicas recibidas y la

amortizacion del bien cedido en uso.

Al respecto, la Norma Internacional de Contabilidad N° 17
“‘Arrendamientos”, establece que el arrendatario financiero reconocera (i) en
su estado de situacion financiera un activo y un pasivo por el mismo
importe, igual al valor razonable del bien arrendado, o bien al valor presente
de los pagos minimos por el arrendamiento, si éste fuera menor,

determinados al inicio del arrendamiento®*®

, (i) la cuota de arrendamiento,
las cuales se dividirdn en la parte correspondiente al capital y la parte
correspondiente a las cargas financieras®®, y (i) el gasto financiero por
depreciacién de los activos arrendados®’. Para el caso de las arrendadoras
financieras, el tratamiento contable que prescribe la Norma Internacional de
Contabilidad N° 17, es el siguiente: (i) reconoceran en su estado de
situacion financiera una cuenta por cobrar por un monto igual a la inversion

neta en el arrendamiento®®

, 'y (i) ademas, reconoceran el ingreso
financiero correspondiente a la cuota periddica pagada por el arrendatario

financiero.?*®

Por su parte, el Modelo de Contabilizacién N° 4 sobre Arrendamiento

Financiero del Manual de Contabilidad para Bancos, Otras Instituciones

0

Financieras y Entidades de Ahorro y Préstamo®* establece que, en la

oportunidad de la entrega del bien en arrendamiento financiero, las

del registro contable de tales activos y no a la propiedad real regulada en el articulo 545 del Cddigo
Civil Venezolano: “Articulo 545.- La propiedad es el derecho de usar, gozar y disponer de una cosa de
manera exclusiva, con las restricciones y obligaciones establecidas por la Ley”. La propiedad
econdmica, es un término del Plan General de Contabilidad de Espafia que supone: (i) el derecho del
arrendatario financiero al uso productivo del bien, y (ii) la posibilidad de que el arrendatario financiero
asume todos los riesgos derivados del uso del activo cedido.

2% parrafo 20.

2% parrafo 25.

27 parrafo 27.

2% parrafo 36.

239 parrafo 39.

240 Gaceta Oficial N° 35.880 del 1 de julio de 1996.
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arrendadoras financieras deberan registrar el bien en una partida de
inversion denominada “Valor del costo del bien dado en arrendamiento
financiero”, siendo esta partida monetaria subyacente la que permanecera
en los estados financieros de la arrendadora durante los ejercicios
econémicos que comprenda la duraciéon del arrendamiento financiero. Los
asientos contables que la arrendadora financiera debe efectuar de acuerdo

al Modelo de contabilizacién n° 4 son los siguientes®**:

(i) Al adquirir el bien para ser destinado a arrendamiento financiero, por

el precio pagado en la adquisicion del bien:

____X ______
Bienes adquiridos para arrendamiento financiero XXX
IVA arrendamiento financiero XXX
Disponibilidades XXX

(i) Cuando se entrega el bien en arrendamiento financiero:

____X ______
Arrendamientos financieros vigentes XXXX
Bienes adquiridos para arrendamiento financiero XXXX

Sin lugar a dudas, estos asientos contables refuerzan Ia
caracterizacion del arrendamiento financiero como wuna técnica de

financiacion.

En los estados financieros de la arrendadora financiera el activo
cedido es una inversidbn que se mantiene al momento de su entrega al
arrendatario financiero. Por eso debe registrarse contablemente en el estado
de situacion financiera el activo exigible y, en el estado de resultados, la
amortizacion del costo del activo cedido y el ingreso financiero por cuanto su

naturaleza contable se asimila al otorgamiento de un préstamo. Por tanto, la

241 cfr. Ramén Soto: Contabilidad Bancaria. Caracas. Consejo Bancario Nacional, 2008, p. 525.
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inversion de la arrendadora financiera no debe tratarse contablemente como

un activo operativo en la estructura de propiedad, planta y equipo.”*
(i) Al vencimiento del contrato

1. Sise hace uso de la opcion de compra, debe registrarse por el

monto del valor residual
Disponibilidades XXXX
Arrendamientos financieros vigentes XXXX

2.  Sino se hace uso de la opcién de compra, debe registrarse por

el monto del valor residual
Bienes realizables XXXX
Arrendamientos financieros vigentes XXXX

(iv) Si el arrendatario no cumple con el pago de las cuotas pactadas y la
institucién rescinde el contrato y toma la posesion del bien en

arrendamiento financiero

1. Cuando no se cumple con el pago de las cuotas a su

vencimiento
Arrendamientos financieros vencidos XXX
Rendimientos por cobrar por créditos vencidos XXX
Arrendamientos financieros vigentes XXX

Rendimientos por cobrar por créditos vigentes Xxx

242 gobre el particular, Ramoén Soto explica que durante el periodo de vigencia de la operacion de

arrendamiento financiero el registro es igual al de un préstamo pagadero en cuotas. El ingreso
financiero, que es la diferencia entre el valor nominal de las cuotas pagadas y el valor contable del bien
arrendado, se debe devengar durante el plazo de vigencia del contrato a la tasa de interés implicita en
la operacion. Si el arrendatario no cumple con el pago de las cuotas obligatorias pactadas y la
institucion rescinde el contrato y toma posesion del bien arrendado, éste debe registrarse como un bien
recibido en pago en recuperacion del crédito. (Ibid. p. 525)
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2. Cuando la institucién toma posesion del bien

Bienes recibidos en pago XXXX

Arrendamientos financieros vencidos XXXXX

El apartado 1.2 de la norma octava de registro y valoracion de Plan
General de Contabilidad de Espafia, establece lo siguiente con relacion a la
contabilidad del arrendatario cuando se trate de un contrato de

arrendamiento financiero:

El arrendatario, en el momento inicial, registrara un activo
de acuerdo con su naturaleza, segun se trate de un
elemento del inmovilizado material o del intangible, y un
pasivo financiero por el mismo importe, que sera el menor
entre el valor razonable de dicho activo y el valor actual al
inicio del arrendamiento de los pagos minimos acordados,
entre los que se incluye el pago por la opciéon de compra
cuando no existan dudas razonables sobre su ejercicio, y
cualquier otro importe que haya garantizado directa o
indirectamente, excluyéndose las cuotas de caracter
contingente, el coste de los servicios y los impuestos
repercutibles por el arrendador. A estos efectos, se
entiende por cuota de caracter contingente aquellos
pagos por arrendamiento cuyo importe no es fijo, sino que
depende la evolucion futura de una Vvariable.
Adicionalmente, los gastos directos iniciales inherentes a
la operacién en los que incurra el arrendatario deberan
considerarse como mayor valor del activo. Para el célculo
del valor actual se utilizara el tipo de interés implicito en el
contrato y, si éste no se puede determinar, el tipo interés
del arrendatario para operaciones similares.?**

La contabilizacién por parte del arrendatario financiero atendera a los

siguientes registros:
() Al momento inicial de perfeccionamiento del contrato

————X———

%3 Una amplia y didactica exposicion sobre el tratamiento contable del arrendamiento financiero segin

el Plan General de Contabilidad en Espafia, puede encontrarse en la obra de Jesis Omefiaca Garcia:
Contabilidad General. Barcelona. Décimo primera edicion. Ediciones Deusto, 2008, p. 296.
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Activo recibido en arrendamiento financiero XXXX
Arrendamiento financiero por pagar XXXX
(i) Pararegistrar la cuota de depreciacion anual
_____ N
Dep activo recibido en arrendamiento financiero XXXX
Dep. acum. activo recibido en arrendamiento financiero  xxxx

(ii) Al momento del pago de cada cuota

_____ N
Gasto por intereses XXXX
Arrendamiento financiero por pagar XXXX

Banco XXXX

En sintesis, la contabilidad del arrendamiento financiero exige la
presentacion en los estados financieros del arrendatario de una propiedad de
inversién que va a su estructura de inmovilizado material y el correspondiente
pasivo financiero al momento del perfeccionamiento del acuerdo que lo

documenta.

Posteriormente, el arrendatario financiero llevara a su resultado del
ejercicio econ6mico la depreciacién del activo cedido y los intereses y
comisiones que correspondan contra el activo disponible afectado.

Por su parte, la arrendadora financiera al momento del
perfeccionamiento del acuerdo registrara un activo exigible contra la
propiedad de inversion que deja de ser parte del inmovilizado material. En
adelante, llevara a su situacion financiera el pago que alimenta el activo
disponible contra la acreencia por arrendamiento financiero. Finalmente, al

resultado contable llevara los ingresos financieros producto del pago de las
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cuotas de amortizacion del precio, contra la amortizacion del costo de la

propiedad de inversion inicial.

Asi las cosas, desde el punto de vista contable, los arrendamientos
financieros constituyen operaciones de crédito cuya finalidad es financiar al
arrendatario la adquisicion de bienes operativos. Ello se desprende tanto de
su propia denominacién como de la estructuracién de la operacién y sus

modalidades.

5. El arrendamiento  financiero, el retroarrendamiento

financiero y el impuesto sobre la renta.

5.1. Interpretacion del articulo 27 numeral 12 de la Ley de

impuesto sobre la renta.

Una primera aproximacion a los efectos del arrendamiento financiero
en el impuesto sobre la renta en Venezuela debe partir del andlisis de la
deducibilidad en la base imponible del gasto correspondiente a las cuotas

que paga el arrendatario financiero.?**

%4 para Bermudez y Garrido Rovira, el método de contabilizacion ya sea que se trate del método

financiero o del método operativo determina la posibilidad de deducir total o parcialmente la cuota
periddica de arrendamiento por parte del arrendatario. Caso en el cual de adoptarse el método
financiero, “solamente podrian deducir como gastos la porcién de intereses pagada a la empresa
arrendadora.” (Cfr. Rafael Bermldez y Juan Rovira Garrido: op.cit., p. 154). No acompafiamos la
opinion de Bermudez y Garrido Rovira, la cual adolece de la consideracion de las prescripciones
contables exigidas por las normas internacionales de contabilidad y las normas internacionales de
informacién financiera. Tales normas contables sélo prevén el método financiero como sistema de
contabilizacién en atencién a la causa Unica econdmica del arrendamiento financiero. Ademas, la
posibilidad del arrendatario financiero de deducir la totalidad o parte de la cuota pagada no depende
del método de contabilizacién. Como veremos mas adelante, su posibilidad deviene del propdésito
finalista o significacién econémica del arrendamiento financiero para el momento en que se incluyo la
palabra “cuota” en el articulo 27 numeral 12 de la Ley de impuesto sobre la renta. Si quisiéramos
justificar la opinion de ambos juristas dada la inexistencia de tales normas contables internacionales
para el momento de su publicacion, tampoco el arrendamiento financiero puede ser asimilado al
arrendamiento operativo. Su naturaleza es la de ser una técnica de financiaciéon que se vale de los
elementos de negocios juridicos tipicos para desplegar su potencial en la colocacion de activos
operativos sobre el cual se tiene, en principio, la posibilidad adquirir la plena propiedad después de un
tiempo determinado previo pago de un valor residual estipulado. De alli que, el registro contable
atiende a su naturaleza financiera. Como tal, no existe un método operativo pero si financiero de
contabilizacion.
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En tal sentido, el articulo 27 numeral 12 de la Ley de impuesto sobre
la renta establece: “Para obtener el enriquecimiento neto global se haran de
la renta bruta las deducciones que se expresan a continuacion, las cuales,
salvo disposicion en contrario, deberan corresponder a egresos causados
no imputables al costo, normales y necesarios, hechos en el pais con el
objeto de producir el enriquecimiento: .../. 12.- Los canones o cuotas
correspondientes al arrendamiento de bienes destinados a la produccion de

la renta.”.

Tal como esta redactado el numeral 12 del articulo 27, pareciera que
las cuotas correspondientes al arrendamiento financiero pagadas por el
arrendatario no constituyen un gasto normal y necesario en la
determinacién de la base imponible del tipo impositivo. A pesar de ello, la
interpretacion de tal norma debe profundizar en el andlisis literal-gramatical
de su significado y en la significacién de la realidad econémica al momento

de su incorporacion al texto legal.

En este caso, no es que estemos dispuestos a rebelarnos frente al
contenido del articulo 27 numeral 12 de la Ley de impuesto sobre la renta.
Resulta logico que la interpretacion tradicional de tal dispositivo sea
superada por una interpretacion que atienda mas a los fines y a la
significacidbn econdmica como criterio de su creacion y aplicacién. Ante esta
posibilidad, pensamos que debemos abonar en la mejor caracterizacion del
sistema de imposicién a la renta venezolano ayudando en la correcta

interpretacion de sus normas.

Hasta ahora no hay un sentido claro en la interpretacibn que
tradicionalmente se le ha dado a las palabras incluidas en el articulo 27

numeral 12 de la Ley de impuesto sobre la renta.

Los significados atribuidos no alcanzan para desarrollar el
tratamiento fiscal aplicable al arrendamiento financiero en funcién de su

delimitacién frente a otros contratos tipicos y su causa Unica sustancial. La
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confusion de los pocos pronunciamientos oficiales en torno a la naturaleza
del arrendamiento financiero han derivado en explicaciones poco

razonables sobre su tratamiento fiscal.

Tampoco existen estudios sobre la significacion econdmica sobre la
cual se construyo el lenguaje de la norma tantas veces mencionada. No
creemos que sea una cuestion de ignorancia de la Ley y de sus métodos de
interpretacion. Se trata de desacuerdos teoricos sobre la razon teleoldgica
del arrendamiento financiero y la mejor manera de comprender aquello que

significa la palabra “cuota”.

Tal como lo explicaramos ut supra, el articulo 5 del Codigo Organico
Tributario establece como deben interpretarse las normas juridicas con

contenido tributario en Venezuela.

El intérprete de las normas juridicas con contenido tributario puede
valerse de todos los métodos admitidos por el Derecho, tales como: el
gramatical, el histérico, el légico, el sistematico, el teleolégico y la
interpretacion atendiendo a la significacion econdémica de la realidad
prejuridica del supuesto de hecho imponible y de la realidad en donde sera
aplicada para resolver un conflicto intersubjetivo de intereses.

Ahora bien, que las distintas leyes de impuesto sobre la renta, desde
la Ley de impuesto sobre la renta del afio 1966°*, la Ley de impuesto sobre
la renta del afi01978%* hasta la vigente Ley de impuesto sobre la renta de
2007, no hayan mencionado expresamente al arrendamiento financiero en
el supuesto de deduccion de las pagos peridédicos con ocasiéon de tales

operaciones de financiamiento, no implica una prohibicion al respecto.

%5 Gaceta Oficial N° 1.069 del 23 de diciembre de 1966. En esta reforma a la Ley de impuesto sobre la

renta se incluyé por primera vez la posibilidad de deducir en la base imponible del impuesto sobre la
renta a los canones de arrendamiento de bienes destinados a la produccion de la renta.
246 Gaceta Oficial N° 2.277 del 23 de junio de 1978. En esta reforma a la Ley de impuesto sobre la
renta se incluyd por primera vez la palabra "cuotas" de los arrendamientos de bienes destinados a la
produccién de la renta como un gasto deducible en la base imponible del impuesto sobre la renta.
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La materialidad de tal posibilidad para el caso del arrendatario
financiero debe partir de un analisis literal-gramatical del texto del articulo
27 numeral 12, para luego profundizar en el espiritu del legislador bajo
criterios de significacién econémica®*’ y en la realidad econémica imperante
en el momento prejuridico a la reforma a la Ley de impuesto sobre la renta
de 1978.%%

En nuestro criterio, la inclusion de la palabra “cuotas” en la Ley de
impuesto sobre la renta de 1978, permaneciendo inalterada hasta la Ley de
impuesto sobre la renta de 2007, constituye la expresion linglistica del
quantum deducible por el arrendatario financiero en la determinacion de la
base imponible. Se le distingue mediante la conjuncion disyuntiva “o” de la

palabra “canon” como expresion linglistica del quantum deducible por el

47 Estamos convencidos como lo hicimos saber ut supra, que en la interpretacion de las normas

juridicas con contenido tributario segun los métodos tradicionalmente reconocidos debe prevalecer el
andlisis del intérprete sobre la significacion econdmica de la realidad prejuridica del presupuesto de la
relacion juridico tributaria. Alimenta esta discusion la brillante opinion de Rodriguez, para quien: “(...) la
realidad juridica contiene siempre como presupuesto de su aplicacion al sector de la realidad que
regula, en el caso del derecho tributario, a la realidad econémica, a la riqueza; esto es, la realidad
juridica tributaria alberga y refiere siempre a una determinada realidad econdmica, constituyendo esta
ultima en puridad un dato previo, una preforma de la primera, porque es la realidad o forma juridica la
que asigna los efectos juridicos a la realidad econémica.” (Cfr. Maria José Rodriguez: La realidad
econdmica y la realidad juridica: ¢antinomia o natural correspondencia?, en José Osvaldo Casas y
otros: Interpretacion econémica de las normas tributarias. Buenos Aires. Editorial Abaco de Rodolfo
Depalma, 1998, p. 145).

248 |Lamentamos la inexistencia en la exposicion de motivos del proyecto de Ley de reforma de la Ley
de impuesto sobre la renta de 1978, de algin dato que mencione la intencién del legislador de incluir
en tal reforma la palabra “cuotas” junto a la palabra “canon” como expresion distintiva de la cantidad
deducible como gasto en la base de impuesto sobre la renta por la celebracién de operaciones de
arrendamiento financiero. No obstante, en el diario de debates del proyecto de reforma de la Ley de
impuesto sobre la renta de la Comisidbn Permanente de Finanzas de la Camara de Diputados
encontramos una referencia importante en la intervencion del Diputado Sanchez Bueno, quien
integraba la fraccion parlamentaria de Accién Democratica, al sefialar: "Por eso, consideramos que
dentro de la objetividad que nos permiti6 el estudio del proyecto, las reformas introducidas
contribuyeron a mejorarlo, favoreciendo la posicién del contribuyente venezolano en relacién con esta
materia impositiva. (...) Igualmente, formé parte de esta concepcion para beneficiar al
contribuyente, la posibilidad de algun tipo deducibilidad en la base imponible por la interaccién
con las nuevas sociedades del sistema financiero; también el hecho de que las empresas o de
cualquier organismo, bien sea publico o privado, que formaron parte de los planes de ahorro para
beneficio de sus trabajadores, estan exentas del pago del impuesto sobre la renta; e, igualmente,
también las contribuciones que dichos trabajadores hagan para formar esos ahorros." (énfasis
afadido).
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arrendatario tradicional, lo cual confirma la existencia de una
incompatibilidad simultanea entre el término “cuota” y el término “canon”,
por cuanto explican realidades totalmente distintas. La palabra “cuota”
refiere al pago originado en una operacion de financiacién; mientras que, la
palabra “canon”, refiere al pago de una contraprestacion derivada del
perfeccionamiento de un negocio juridico tipico.

La palabra “cuota” es definida por el Diccionario de la Lengua

249 como: “parte fijla o porcién proporcional”. Esta definicién

Espafiola
genérica incluye el entendimiento aplicable al pago periédico que tiene que
realizar el arrendatario en las operaciones de arrendamiento financiero sin
posibilidad de ser confundido con el pago periddico que realiza el

arrendatario tradicional.

En el Derecho comparado, la Ley del impuesto sobre sociedades de
Espafia se vale de la misma expresion linglistica para exigir: (i) que las
“cuotas” de arrendamiento financiero deben expresarse en los contratos de
arrendamientos financieros diferenciandolas de las “cuotas” que
correspondan a la recuperacion del costo de bien por parte de la sociedad
arrendadora®™®, y (i) que el importe anual de la parte de las “cuotas” de
arrendamiento financiero correspondiente a la recuperacion del costo del
bien por la sociedad arrendadora deberd permanecer igual o incrementarse

a lo largo del periodo contractual.?**

Adicionalmente, la disposicién adicional séptima de la Ley 26/1988
del 29 de julio sobre disciplina e intervencion de entidades de crédito de
Espafia, utiliza la misma expresion linglistica para establecer: (i) la

obligacion de desglosar en los contratos la carga financiera, de la parte de

249 Cfr. Sitio web: http://lema.rae.es/drae

Articulo 115, numeral 3.
Articulo 115, numeral 4.

250
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la “cuota” correspondiente a la recuperacién del costo de bien®?, (ii) la
posibilidad para el arrendatario de deducir la totalidad de las “cuotas”
satisfechas, es decir, tanto la carga financiera como la recuperacion del
costo de bien pero solo si los bienes utilizados constituyen activos
amortizables y se tenga la plena certeza de que se ejercera la opcion de
compra, y (iii) exigir que el importe anual de la parte de “cuota”
correspondiente a amortizacion del costo del bien, habra de permanecer
constante o tener caracter creciente a lo largo de la vida del contrato.
Finalmente, el Reglamento del impuesto sobre las personas fisicas
de Espafia®®, considera como gasto deducible: “el importe total de las
“cuotas” satisfechas por el sujeto pasivo en concepto de arrendamiento
financiero a las Sociedades dedicadas a esta actividad, de acuerdo con el

contrato correspondiente.”®*

En Venezuela la realidad econdmica imperante en los afios previos a
1978, potenciaba la posibilidad del tratamiento fiscal del arrendamiento
financiero como técnica de financiacion, en tanto: (i) en la Ley de bancos de
1975, se hizo mencién por primera vez a las sociedades de arrendamiento
financiero, por cuanto las operaciones de arrendamiento financiero se
venian practicando en el pais desde el afio de 1969. Es decir, el legislador
reconocio expresamente la existencia de novedosas actividades financieras
especializadas que eran realizadas por empresas distintas a los bancos, (ii)
el 8 de julio de 1977, fue promulgado el Reglamento Parcial N° 4 de la Ley

general de bancos y otros institutos de crédito, que limitaba a dieciocho (18)

52 No debe llamar a confusion la expresion “recuperacion del costo del bien” como parte desglosada

de la cuota que debera pagar el arrendatario financiero en lugar de la amortizacion por parte de la
sociedad arrendadora, porque tal como expresa Garcia Novoa: “Y es que la deduccién por parte del
arrendatario de la recuperacion del coste por la entidad arrendadora, a través de las cuotas periddicas
y siempre que se dé el requisito del efectivo ejercicio de la opcidon de compra, produce los mismos
efectos de distribucion temporal del coste del bien de inversion que la amortizacion.” (Cfr. Garcia
Novoa Cesar: op.cit., p. 126).

23 Real Decreto N° 2384/1981 del 3 de agosto, por el que se aprueba el nuevo texto del Reglamento
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

2%4 Articulo 73.
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meses el plazo de las operaciones de arrendamiento financiero, y (iii) para
finales el aflo 1975, existia un floreciente mercado de sociedades de
arrendamiento  financiero, tales como: Arrendadora Bancaracas
Arrendamiento Financiero, C.A., Arrendaven Arrendadora Industrial
Venezolana, C.A., C.A. Arrendadora Union Sociedad de Arrendamiento
Financiero, Arrendadora del Orinoco, Arrendamiento Financiero, C.A.,
Arrendoca Arrendadora de Occidente, Arrendaica Arrendadora Industrial,
C.A., Arrendequipos Empresa d Arrendamiento Financiero, C.A., Latino
Sociedad de Arrendamiento Financiero, C.A., Arrendadora Bancomer C.A.
Empresa de Arrendamiento de Arrendamiento Financiero, C.A.
Arrendamiento Financiero Bimeca, Arrendadora Bancor, C.A., Arrendadora
Cordillera, C.A. Instituto de Arrendamiento Financiero, Arrendadora
Cavendes, C.A. Arrendamiento Financiero, Arrendadora Provincial
Sociedad de Arrendamiento Financiero, C.A., Confinanzas Arrendamiento
Financiero, C.A., Arrendadora Financiera Latinoamericana, C.A. Empresa
de Arrendamiento Financiero, Arrendadora Layor, C.A. de Arrendamiento
Financiero, Manufacturers Hanover de Arrendamiento Financiero, S.A.,
Inralac Inversiones Lé&cteas de Arrendamiento Financiero, C.A.,
Arrendadora Mercantii Empresa de Arrendamiento Financiero, C.A.,
Arrendadora Banvenez, S.A. de Arrendamiento Financiero, Arrendadora
Principal Empresa de Arrendamiento Financiero, C.A., Arrendadora
Consolidada, S.A. de Arrendamiento Financiero y Arrendanauco Compafia
Anonima, Sociedad de Arrendamiento Financiero, entre otras, las cuales
para el afio de 1978 totalizaban veinte (20) compaiiias a nivel nacional con
un total de 1.478 millones de bolivares en activos arrendados. Para 1982,
totalizaban veintiocho (28) compariias con un total de activos arrendados de
2.487 millones de bolivares.?*®

%5 Cfr. Eduardo Balza Navarro: Arrendamiento Financiero de Bienes. Caracas. Publicacién auspiciada

por Arrendadora Mercantil C.A., 1986, p. 11.
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Aunado a lo anterior, resulta significativo que en menos de cuatro (4)
afios posterior al afo de 1978, se dictaron “Las Normas Sobre
Arrendamiento Financiero”, en donde se prohibi0 de manera expresa la
aplicacion al arrendamiento financiero de las disposiciones legales del

arrendamiento tradicional de cosas.

5.2. Sobre el alcance del derecho de deducibilidad del

arrendatario financiero

No obstante las razones de orden gramatical y teleoldgico que
justifican la deducibilidad por parte del arrendatario financiero de las cuotas
periédicas pagadas en el ejercicio fiscal gravable de conformidad con el
articulo 27 numeral 12; ni la Ley de impuesto sobre la renta de 1978, ni
ninguna de sus reformas posteriores hasta la vigente Ley del 2007, han
regulado el monto maximo deducible como cuota de arrendamiento

financiero; ni los conceptos deducibles con ocasion de tales operaciones.

En el primer caso, otras legislaciones si lo han hecho. Es el caso de
la Ley del impuesto sobre sociedades de Espafia, la cual establece®® que
la cantidad anual deducible por carga financiera y amortizacion de capital
del bien cedido en arrendamiento financiero no podra ser superior al
resultado de aplicar al costo del bien, el duplo del coeficiente de
amortizacion lineal que corresponda segun tablas. Por costo del bien habra
que entender el valor de mercado al contado del elemento patrimonial.
Cuando se trate de empresas de reducida dimension —entendiendo por
tales, segun el art. 122.1, aquellas en la que el importe neto de la cifra de
negocios en el ejercicio anterior haya sido inferior a 250 millones de
pesetas-, el limite se amplia hasta el duplo de coeficiente de amortizaciéon
multiplicado por 1,5; es decir hasta el triple de aquel coeficiente (art.128.6 in
fine). El exceso, sera deducible en el ejercicio siguiente y ulterior, en los

gue habra que respetar, igualmente, tal limitaciébn. Ademas, se sefala la

2% Articulo 128.6, segundo parrafo.
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posibilidad para el arrendatario de deducir la totalidad de las cuotas
satisfechas, es decir, tanto la carga financiera como la recuperacion del
costo de bien pero solo si los bienes utilizados constituyen activos
amortizables y se tenga la plena certeza de que se ejercera la opcion de

compra.?®’

A pesar de la claridad de las disposiciones legales espafiolas que
reglamentan el quantum deducible como gasto (arrendatario financiero) y
como costo (arrendador financiero) por cuotas de arrendamiento financiero
pagadas y los conceptos que deben incluirse para ser deducibles en el
impuesto; en Venezuela, dada la poca relevancia que se le ha dado a la
interpretacion del articulo 27 numeral 12 de la Ley de impuesto sobre la

renta, la discusién comienza apenas a germinar.

Esto no nos desalienta. El debate ha iniciado con buen pie dada la
adopcion de las normas internacionales de informacion financiera y las
normas internacionales de contabilidad para el registro de la informacién

contable y la preparacién de estados financieros.

Estas normas técnicas privilegian a la realidad econdmica de las
operaciones de arrendamiento financiero. Aunado a ello, existe un mandato
expreso de la Ley de impuesto sobre la obligatoria preparacién y
presentacion de la informacion contable -que guarde o no relacion con la
base fiscal gravable que se declara- por parte de los contribuyentes

conforme a principios contables de aceptacién general en Venezuela.”®

Por tanto, contamos con materiales suficientes para construir
argumentos razonables que permitan al juez en sus decisiones y al
legislador en una eventual reforma del articulo 27 numeral 12 de la Ley de

impuesto sobre la renta, limitar los conceptos y el quantum de las cuotas

257 Cfr. Jests Marquez Rodriguez: op. cit., p. 98.

258 Articulo 90.
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pagadas a la arrendadora financiera en la determinacion del

enriquecimiento neto gravable.

De esta forma, la discusion sobre la cuantia de la cuota deducible
por parte del arrendatario financiero se reduce al analisis por parte del
operador juridico tributario de dos realidades: (i) la significacion econdémica
de la explotacion productiva del bien cedido como actividad generadora
renta, y (ii) la consideracion del caracter depreciable del activo cedido en
uso. Es decir, la pertinencia de la propiedad econémica del activo como
presupuesto material de la facultad de deducir un gasto por la utilizacion del

bien en la generacién del enriquecimiento gravable.?®

Partiendo de estas premisas hay dos posibilidades. La primera
fundada en la significacion de la propiedad economica del arrendatario
financiero sobre el activo dado en arrendamiento financiero, en virtud del
cual aquel podréa tanto incluir en su estructura de activo fijo a los activos
cedidos con la consiguiente posibilidad de deducir la cuota de interés,
comisiones, etc., como carga financiera y la depreciacion correspondiente
en la base imponible del impuesto sobre la renta. La segunda, fundada en
la significacién juridica de la propiedad real como presupuesto del registro
contable de un activo depreciable, en virtud del cual el arrendatario
financiero podra deducir en la base imponible del impuesto sobre la renta,
sélo la carga financiera mas no la correspondiente a la depreciaciéon anual
en tanto no es propietario del bien hasta el ejercicio efectivo de la opcién a
compra.

d260.

Optamos por la primera posibilida Antes que el arrendatario

financiero ejerza la opcién de compra sélo podra deducir como gastos en la

%9 se ha dicho gue la propiedad economica deviene de la plena explotacion productiva del bien

cedido. A esto hay que agregar que la arrendadora financiera sélo asume los riesgos propiamente
financieros (insolvencia) y traslada al arrendatario financiero los riegos y atributos que usualmente
corresponden a un propietario juridico pleno.

%0 En un trabajo anterior nos pronunciamos en favor de la deducibilidad en la base imponible del
impuesto sobre la renta por parte del arrendatario financiero del monto total de las cuotas que pague a
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determinacion de la base imponible del tipo impositivo que grava la renta, el
monto total de las cargas financieras y la correspondiente depreciacién anual
de los activos productivos. Por su parte, tales cuotas constituiran ingresos
gravables para la sociedad arrendadora quien ademas podra amortizar el
costo de la inversion inicial representado ahora por su activo exigible contra

el arrendatario financiero.

El fundamento legal de nuestra posicion frente al derecho que le
asiste al arrendatario financiero en la base imponible es el articulo 27
numeral 5 de la Ley de impuesto sobre la renta. Puede el arrendatario
financiero llevar como gasto deducible en la determinacion del
enriguecimiento neto gravable: (i) una cantidad razonable para atender la
depreciacion de los activos invertidos en la produccion de la renta, (i) que
tales activos estén situados en el pais, y (iii) que la cantidad estimada como
gasto de depreciacion no se haya imputado a resultado como costo de una

inversion.

En el caso de los activos dados en arrendamiento financiero se
cumplen los tres requisitos anteriores. Es indudable su incorporacién a la
generacion de enriguecimientos gravables dada su plena explotacion
productiva en el pais y, ademas, la afectacion doble de la base imponible es
inexistente. El arrendatario financiero s6lo toma un gasto por la distribucion
del costo historico del activo durante los afios de vida util del activo o durante

el lapso del acuerdo pactado; quedando impedido de llevar a resultados

la arrendadora financiera antes de que se ejerza la opcion de compra (Cfr. Burt Hevia: El
Arrendamiento Financiero, El Retroarrendamiento Financiero y el Impuesto Sobre la Renta en
Venezuela. Caracas. Asociacion Venezolana de Derecho Tributario. 70 afios del Impuesto Sobre la
Renta en Venezuela, Memorias de las Xll Jornadas Venezolanas de Derecho Tributario, Tomo |, 2013,
p. 416). No obstante, el cambio de posicidn sobre las implicaciones en el impuesto sobre la renta del
arrendamiento financiero como consecuencia del pago de cuotas periédicas a la arrendadora
financiera se debi6é basicamente a una mayor asimilacion y comprension de los elementos y causa
Unica sustancial del arrendamiento financiero. No es dable juridicamente predicar la deducibilidad total
por parte del arrendatario financiero de la cuota pagada a la arrendadora financiera. Ello implicaria
para el arrendatario financiero una amortizacién doble del valor del activo cedido para su explotacion
productiva. La amortizacion doble devendria de la deducibilidad simultanea de la cuota de depreciacion
y de la parte de la cuota correspondiente al precio.
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financieros y fiscales una amortizacion por disminucion del costo de la

inversion inicial hecha por el arrendador financiero.?**

En lo que respecta al método de célculo de la cuota de depreciacion,
el arrendatario puede hacer uso del método de linea recta o el de unidad de
produccion, segun la naturaleza del negocio. Esto no obsta para que el
arrendatario financiero aplique el método de depreciacion que mejor se
adapte a su realidad operativa y contributiva.?®®> Por ello resultan igualmente
aplicables el método de la suma de los numeros digitos y el método del doble
saldo creciente, si mejor se avienen a la realidad financiera y contributiva del
arrendatario financiero®?. En todo caso, la modificacién del método de
depreciacion y sus variables tales como el costo base y el activo depreciable,
debe ser previamente autorizada por la Administracion Tributaria. En tal
sentido, la Administracion Tributaria dictard mediante providencia
administrativa las condiciones, requisitos y procedimiento a fin de

instrumentar las deducciones correspondientes a las depreciaciones.?®*

Indudablemente, el método de linea recta es el de mayor utilidad
practica por su facil aplicacibn para calcular el gasto de depreciacion.
Consiste, como es sabido, en dividir el costo histérico del activo entre los
afos de vida util del mismo. Esto le permite al contribuyente obtener una

cuota igual a deducir en cada uno de los ejercicios econdmicos. Ahora bien,

61 E] articulo 56 ejusdem, sobre la renta regula una definicién econémica y una definicién contable de

la depreciacion. La definicion economica se desprende del siguiente texto: “Se entiende por
depreciacion a los fines previstos en el numeral 5 del articulo 27 de la Ley, la pérdida de valor util a que
estan sometidos en el ejercicio gravable los activos permanentes corporales, destinados a la
produccioén del enriquecimiento, causada por obsolescencia, desgaste o por deterioro debido al uso, al
desuso y a la accion del tiempo y de los elementos.” Por su parte, la definicion contable se presenta de
la siguiente manera: “La cantidad admisible como deduccién por depreciacion del ejercicio gravable es
la cuota parte necesaria para ir recuperando el costo de tales durante el tiempo en que estan
disponibles para ser usados en la produccion del enriquecimiento, sin perjuicio de lo establecido en el
articulo 61 de esta Reglamento y lo previsto en materia de ajustes por efectos de la inflacion.”

262 Articulo 57 del Reglamento de la Ley de impuesto sobre la renta.

%3 para ampliar el estudio de los métodos de calculo de la depreciacién recomendamos la obra de
Victor Molina y Laura Toro: Necesidad de los Asientos de Ajuste de la Informacion Contable,
(Contabilidad 11). Mérida. Universidad de los Andes, Facultad de Ciencias Econémicas y Sociales,
Departamento de Contabilidad y Finanzas, 2002.

264 Articulo 58, ejusdem.
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una pregunta obligada seria ¢qué vida util debe estimarse a los activos
cedidos en operaciones de arrendamiento financiero?. La respuesta
debemos buscarla en el propio Reglamento de la Ley de impuesto sobre la
renta. En efecto, la norma reglamentaria prescribe que la cantidad admisible
como deduccién por depreciacion del ejercicio gravable es la cuota parte
necesaria para ir recuperando el costo del activo durante el tiempo en que

esté disponible para ser usado en la produccién del enriquecimiento.?®®

Asi se revela claramente que la estimacion de la vida util probable de
los activos cuya explotacion productiva ha sido otorgada con ocasion de una
operacion de arrendamiento financiero, no puede, necesariamente, seguir la
politica contable vigente de la entidad econémica. En el caso de las
operaciones de arrendamiento financiero la vida util probable del activo
cedido no es un mero calculo de duracion fisica u operativa de los bienes.
Pueden jugar un papel preponderante circunstancias que no afectan la vida
productiva del activo. Es el caso del tiempo durante el cual el arrendatario
financiero puede tenerlo disponible en la produccién de la renta. Entre esas
circunstancias cabe perfectamente aquella que se derive de una operacion
de financiamiento de la cesion del uso del activo para su explotacion

productiva por la aplicacién de elementos de negocios juridicos tipicos.

Tal es precisamente el caso del arrendamiento financiero. Una de sus
caracteristicas fundamentales es la necesaria fijacion de un plazo de
duracion, durante el cual el arrendador financiero cede el uso del activo al
arrendatario financiero otorgandole la posibilidad de comprar el activo previo
pago de un valor residual al final del plazo fijado. Obviamente, ante la
existencia de la opcién de compra, la vida util probable del activo a los fines
del calculo de la cuota de depreciacion esta limitada al tiempo estipulado
entre el perfeccionamiento del contrato y la oportunidad del ejercicio de la

opcion de compra previo pago del valor residual acordado.

265 Articulo 56.
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Ahora bien, si los activos en régimen de arrendamiento financiero son
bienes inmuebles no depreciables, el arrendatario financiero podra deducir
en el ejercicio fiscal gravable, la totalidad de la cuota pagada peridédicamente
a la arrendadora financiera, en virtud de no poder aprovechar la distribucion

del costo histérico contable sobre los afios de vida Util.

Finalmente, los pagos de las cuotas que efectie el arrendatario
financiero no estarian sujetos a retencion en la fuente en tanto el reglamento
parcial de la Ley de impuesto sobre la renta en materia de retenciones®®,
establece que la retencion no aplicard en los ingresos por operaciones
activas, comisiones y operaciones accesorias y conexas de las personas

juridicas regidas por leyes especiales en el campo financiero y de seguros.?®’
5.3. Sobre el alcance del derecho de deducibilidad de la
arrendadora financiera

Un punto relevante en el estudio del tratamiento del arrendamiento
financiero en el impuesto sobre la renta, es el relativo a la procedencia de la
amortizacion por la arrendadora financiera del costo de los activos
adquiridos para ser cedidos al arrendatario financiero en explotacién

productiva.

A este efecto debemos comenzar por tomar en cuenta las
disposiciones de la Ley de impuesto sobre la renta y su reglamento. La
posibilidad de la amortizacién del precio o costo de los activos adquiridos
por la arrendadora financiera esta consagrada en el articulo 27 numeral 5
de la Ley de impuesto sobre la renta. Tal norma faculta al arrendador
financiero a tomar una cantidad razonable para atender la amortizacion del
costo de elementos invertidos en la produccién de la renta. Por su parte, el
articulo 60 de Reglamento de la Ley de impuesto sobre la renta prevé el

entendimiento aplicable al concepto de amortizacién: “consiste en la

2% Gaceta Oficial N° 36.203 del 12 de mayo de 1.997.
287 Articulo 10.
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disminucion de valor que sufren los costos de las inversiones hechas en
activos fijos incorporales y en otros elementos invertidos en la produccion
del enriquecimiento. La cantidad razonable que se permite deducir en el
ejercicio gravable, es la cuota parte necesaria para ir recuperando el costo
de tales activos durante el tiempo en que puedan ser utilizados en la
produccion del enriquecimiento, todo sin perjuicio de lo dispuesto en
materia de ajuste por inflacion. Para amortizar el costo de las inversiones a
gue se contrae este articulo, se utilizaran, en cuanto sean aplicables, las

reglas contenidas en los tres articulos anteriores.”

Asi, la deduccion de la cuota de amortizacion del costo de los activos
por la arrendadora financiera es procedente conforme a lo dispuesto en los
precitados articulos. La disposicion legal se refiera a: “... la amortizacion del
costo de otros elementos invertidos en la produccion de la renta...”; y la
norma reglamentaria la define como: “... la disminucioén de valor que sufren
los costos de las inversiones hechas en activos fijos incorporales y en otros
elementos invertidos en la producciéon del enriquecimiento.” Por ello, la
inversion de la arrendadora financiera debe considerarse como uno de esos
“otros elementos”, ya que la misma comprende elementos corporales e
incorporales que forman un todo destinado a la produccién de la renta

gravable.

Ciertamente, la deducibilidad del costo invertido por la arrendadora
financiera supone la amortizacion del precio pagado al adquirir el bien. Por
eso no es admisible sefialar que la deducibilidad del costo debido a la
amortizaciéon del precio de compra la hace el arrendatario financiero al
tomar el gasto de depreciacion. El arrendatario financiero no amortiza un
precio de adquisicion por cuanto el arrendamiento financiero no es una

venta a plazos y el ejercicio de la opcién de compra es eventual.

Adicionalmente, la inversién de la arrendadora financiera es un

activo cuya existencia en el estado de situacion financiera esta limitada a la
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duracion del contrato, y cuyo valor disminuye gradualmente en el tiempo a
medida que se acerca la fecha en que se extinguira el plazo fijado. Llegado
este momento, la arrendadora financiera estara obligada a vender el bien
por un precio residual sustancialmente inferior a su costo de adquisicion, si

el arrendatario financiero decide ejercer la opcion de compra.

Asi las cosas, estando fuera de toda duda que la inversion
representada por los bienes objeto de arrendamiento financiero forman
parte del patrimonio de la arrendadora financiera destinado a la produccién
de su renta. En consecuencia, sometidos a una disminucion de valor sobre
el costo de los mismos, conviene preguntarnos sobre: ¢cual es el método
para calcular la cuota de amortizaciéon del costo de adquisicion de los
activos por la arrendadora financiera?. Para responder a esta pregunta, nos
remitiremos al contenido de las notas expuestas en el epigrafe anterior con
relacion al método de calculo de la cuota de depreciacion deducible por el
arrendatario financiero. En efecto, las arrendadoras financieras pueden
amortizar sus inversiones por el método de linea recta o el de unidad de
produccion, considerando aplicable aquel que mejor se adapte a su realidad
operativa y contributiva. No se descarta la aplicacién del método de la suma
de los numeros digitos o del doble saldo decreciente siempre que su
operatividad encuadre en la naturaleza de las actividades de la entidad

econdmica.

5.4. Sobre la disponibilidad del ingreso de la arrendadora

financiera

Habiendo delimitado la naturaleza del arrendamiento financiero como
técnica de financiacion de la cesion del uso y goce de un activo para su
explotacion productiva y consecuente generacion de renta, volvamos al
articulo 5 de la Ley de impuesto sobre la renta, disposicion que determina
cuando un ingreso o enriquecimiento se considera disponible a los fines del

tipo impositivo.
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Tal norma expresamente delimita la disponibilidad de los siguientes
enriquecimientos: (i) en el momento del pago, la cesion del uso o goce de
bienes muebles o inmuebles, regalias y participaciones analogas, los
dividendos de acciones, los producidos por el trabajo bajo relacion de
dependencia, los producidos por el libre ejercicio de profesiones no
mercantiles, la enajenacion de bienes inmuebles y las ganancias fortuitas,
(i) en el momento en que son devengados, las cesiones de crédito, las
operaciones de descuento, arrendamiento y subarrendamiento de bienes
muebles y los provenientes de créditos concedidos por bancos, empresas
de seguros u otras instituciones de crédito, y (iii) desde el momento en que
se realicen las operaciones que los produzcan, todos los demas
enriguecimientos que no hayan sido identificados en los conceptos

mencionados.

Dentro de las posibilidades que en su totalidad ofrece el articulo 5 de
la Ley de impuesto sobre la renta, se considera que los enriquecimientos
provenientes de la cesion del uso o goce de bienes muebles o inmuebles
son disponibles en el momento del pago. Esta es la regla aplicable a los
enriquecimientos generados en las operaciones de arrendamiento
financiero. Tal como ha quedado suficientemente explicado, la naturaleza
del arrendamiento financiero se aleja del arrendamiento tradicional de
cosas, del mandato y de la venta a plazos. Precisa ser una figura
contractual atipica y autbnoma que toma elementos de negocios tipicos y
nominados. Uno de tales elementos es la cesién del uso y goce de un
activo productivo a cambio de una cuota periddica que incluye la

amortizaciéon del precio, intereses y comisiones.

En consecuencia, si consideramos toda la discusion en torno al
propésito teleoldgico y causa Unica sustancia de las operaciones de
arrendamiento financiero, podemos concluir que la disponibilidad fiscal de

los enriquecimientos obtenidos por la arrendadora financiera son

176



disponibles sobre la base del cobro o pago. Es decir, son disponibles para
la arrendadora financiera los ingresos obtenidos sobre la base de efectivo.
Por ello, los ingresos a reportar fiscalmente seran Unicamente las cuotas

cobradas en cada ejercicio fiscal gravable.

Por tanto, no resulta aplicable a la disponibilidad de los
enriquecimientos generados en el arrendamiento financiero, el régimen de
lo devengado sobre la base de su consideracién como cuotas o canones de

arrendamiento de bienes muebles o inmuebles, segun sea el caso.

Tampoco resulta aplicable el régimen del devengo para delimitar la
disponibilidad de los enriquecimientos en las operaciones de arrendamiento
financiero, sobre la base de la consideracion de las instituciones financieras
como arrendadoras financieras. Si bien el legislador previé el método del
devengo para la disponibilidad de los ingresos en el caso de las
instituciones financieras, y no hay duda de que usualmente Ilas
arrendadoras financieras tienen ese caracter por cuanto estan regidas por
la Ley de instituciones del sector bancario, creemos que la disponibilidad
con base en efectivo no puede verse afectada por una clausula especial
aplicable a los ingresos propios de la actividad crediticia de los bancos. Las
operaciones de arrendamiento financiero si bien tienen como causa Unica
sustancial la financiacion de la cesiébn de un activo para su explotacion
productiva; no son propiamente un contrato de préstamo. Recuérdese que
el arrendatario financiero, quien recibe los beneficios de la entrega del
activo productivo paga una cuota periddica que va directamente a amortizar
la inversion inicial de la arrendadora financiera y por tanto a disminuirla. Lo
cual no supone desde ningun punto de vista, la devolucion del capital
prestado o el cumplimiento de la obligacion de entregar un bien de la misma
especie, calidad y cantidad al arrendador financiero. En el arrendamiento
financiero existe la posibilidad para el arrendatario financiero, mas no la

obligacion, de hacerse propietario pleno del activo cedido al final del plazo
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estipulado previo pago de un valor residual o devolver el mismo bien cedido

por la arrendadora financiera.

5.5. Posicion de la Administraciéon Tributaria y de los

tribunales de la Republica.

Es poco lo que la Administracion Tributaria y los tribunales de la
Republica han aportado al tratamiento del arrendamiento financiero en el

impuesto sobre la renta.

En cuatro (4) pronunciamientos®®® que conocemos, la Administracion
Tributaria consideré que el arrendamiento financiero debe ser asimilado al
arrendamiento operativo y por esta via, los contribuyentes pueden deducir
la totalidad del monto pagado por la cesién de uso de los bienes dados en
arrendamiento financiero con la posibilidad futura de adquirir la propiedad
de los mismos una vez se ejerza la opciébn a compra. Asimismo, la
Administracion Tributaria estableci6 que, dado que el contrato de

arrendamiento financiero no es traslativo de la propiedad, las arrendadoras

%8 primer dictamen identificado con la letras y nimeros HJI-200-710-2 de fecha 26 de mayo de 1982,
sostuvo que las cuotas que la arrendataria pague a la arrendadora financiera configuran canones de
arrendamiento, los cuales constituyen ingresos gravables con el impuesto sobre la renta para la
arrendadora financiera y gastos deducibles para la arrendataria, y que cuando la arrendataria ejerce la
opcion de compra se aplican las normas del impuesto sobre la renta para la venta. En el segundo
dictamen identificado con las letras y nimeros HJI-200-000445 del 8 de abril de 1994, expresé las
mismas consecuencias fiscales para el arrendatario financiero y para la arrendadora financiera.
Asimismo, confirmé la aplicacion de las normas del impuesto sobre la renta para las ventas en el caso
del ejercicio de la opcién de compra. En el tercer dictamen identificado con el nimero 2.369-95 del 16
de febrero de 1.996, sostuvo que el arrendatario financiero puede deducir todo lo pagado a la
arrendadora financiera en concepto de canon de arrendamiento con base a la norma de la Ley que
prevé la deduccion de los canones de arrendamientos ordinarios. Finalmente, en el cuarto dictamen
identificado con el ndmero 2.657 del 29 de agosto de 1.997, sostuvo que en el arrendamiento
financiero se distinguen los hechos imponibles de venta y arrendamiento, consideradas las Ultimas
como un servicio a los efectos del Impuesto al Consumo Suntuario y a las Ventas al Mayor. Asimismo,
la Administracion Tributaria establecié que, dado que el contrato de arrendamiento financiero no es
traslativo de la propiedad, las arrendadoras financieras estaban en la obligacién de ajustarlos por
inflacion ya que califican como activos no monetarios.
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financieras estaban en la obligacion de ajustarlos por inflacion ya que
califican como activos no monetarios.**®

210 |a Administracién Tributaria

En otros dos (2) pronunciamientos
timidamente se decanta por la posicion menos tradicional que analiza al
arrendamiento financiero como una figura contractual distinta al
arrendamiento ordinario, excluyéndolo del régimen de retenciones que solo

esta previsto para el arrendamiento ordinario.

Por su parte, la antigua Corte Suprema de Justicia, en el contexto de
las normas del Decreto n° 1.611 mediante el cual se establecieron las
“‘Normas Sobre Arrendamiento Financiero de Bienes”, se pronuncié
procurando delimitar juridicamente la naturaleza del arrendamiento
financiero. Sefial6 que nada impide la aplicacion analégica de las normas
sobre arrendamiento tradicional de cosas al arrendamiento financiero de
acuerdo a la especial naturaleza del contrato de arrendamiento financiero,
mientras no se haya ejercido la opcion de compra y la aplicacién de las
normas del contrato de compra venta cuando eventualmente se ejerza la

opcién de compra.?™*

69 Este criterio legal fue confirmado por la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion Civil,

mediante sentencia del 28 de febrero de 1985, caso: Arrendequipos, C.A. v. Sociedad Andnima de
Crédito y Comercio Sociedad Financiera (SACCO), consultada en la Gaceta Forense N° 127, V. II, p.
1613.

%0 Dictamen N° HJI-200-00375 del 14 de mayo de 1988 y N° HGJT-200-1207 del 10 de mayo de 1995.
21 Sentencia del 28 de febrero de 1985, caso: Arrendequipos, C.A. vs. Sociedad Anonima de Crédito y
Comercio Sociedad Financiera (SACCO), Gaceta Forense, op cit., p. 1614.: “...En puridad entiende la
Sala que el arrendamiento financiero simplemente configura un contrato nuevo, ajeno a la tipologia
tradicional de nuestro derecho comun, con momentos que corresponden estrictamente en momentos
diferentes al arrendamiento, mientras no se haya ejercido la opcion de adquisicion de parte del usuario,
y a la compra-venta una vez que se cumpla con dicho requisito. Queda claro entonces, que no le sera
aplicable el articulo 1.579 del Codigo Civil, cuya exclusion fue la razén fundamental de la norma del
articulo 19 del Decreto 1.611, y que por lo tanto no procederd considerar que el arrendamiento
financiero se subsume simplemente en una venta a plazos, lo cual desnaturalizaria su caracter y
formalidades y haria nugatorio el articulo 4 de la Ley General de Bancos y Otros Institutos de Crédito
en cuanto plantea la existencia del contrato de arrendamiento financiero como figura autonoma. Pero
ello no impediria la aplicacion por analogia de las disposiciones que resulten de las relaciones entre las
partes, de acuerdo a la especial naturaleza de ese contrato y conforme a los definidos momentos de su
vigencia...”.
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Pensamos que la analogia de los elementos del arrendamiento como
negoci6 juridico tipico y del arrendamiento financiero como técnica de

financiacion no opera como un método de interpretacion de la ley tributaria.

Tal como lo explicamos precedentemente, el Codigo Orgéanico
Tributario admite la aplicacion de la analogia en el ambito tributario, no
como método de interpretacion de la norma, si como un mecanismo de
integracion de la misma a la totalidad del ordenamiento juridico y su

correspondiente aplicacion al supuesto de hecho no regulado.

Sin embargo, en el caso de la pretendida aplicacion analogica de las
normas del arrendamiento operativo al arrendamiento financiero por la
verificacion del uso de bienes operativos a cambio de cuotas periddicas,
creemos que no existe identidad en el motivo de creacion y aplicacion del

régimen del arrendamiento tradicional al arrendamiento financiero.

Tal como se ha explicado suficientemente, el arrendamiento
financiero posee una naturaleza propia como técnica de financiacion en el
marco de un acuerdo negocial licito, complejo y atipico. Se aleja de ser una
figura contractual tipica. Como técnica de financiacion, el arrendatario
financiero toma la propiedad econémica del bien cedido asumiendo todos

los riesgos por uso y mantenimiento.

Por tales razones, no se puede considerar que exista una derivacion
implicita de la intencién del legislador tendiente a aplicar analégicamente la
misma forma de regulacion del arrendamiento tradicional para el caso del
arrendamiento financiero. El arrendamiento financiero no puede ser tratado
igual que los arrendamientos ordinarios por cuanto constituye una inversion

financiera amortizable por la arrendadora y no un contrato tipico.
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La Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en

una sentencia reciente?’?

y con ocasion del andlisis del ambito subjetivo del
derogado impuesto a los activos empresariales se pronuncid sobre
aspectos relevantes de las operaciones de arrendamiento financiero.
Especificamente, emitid su opinion sobre: (i) los requisitos que deben
concurrir para que el arrendatario financiero se considere como titular de la
propiedad economica del bien, esto es, como aquel sujeto que espera
obtener la propiedad juridica del bien cedido, una vez ejerza la opciéon de
compra, pero que, sin embargo, serd el contribuyente del tributo

273

mencionado“’”, y (ii) sobre a quién corresponde el ajuste por inflacion fiscal

272 sentencia n° 00432 del 19 de mayo del 2010, caso: Banesco Banco Universal, S.A. vs. Republica,

con ponencia del Magistrado Hadel Mostafa Paolini, consultada en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Mayo/00432-19510-2010-2008-0527.html.

23 En este aspecto lo relevante del pronunciamiento se transcribe a continuacion: “este orden,
constata esta Sala que la normativa transcrita prevé quienes eran los contribuyentes del impuesto a los
activos empresariales, asi como su hecho imponible constituido en la tenencia de bienes tangibles e
intangibles incorporados a la produccién de la renta, y en lo que respecta al caso objeto de autos, por
aquellos bienes dados en arrendamiento o cesiones de uso para actividades comerciales e
industriales.

En tal sentido, se observa que el texto legal dispone en los supuestos de arrendamiento financiero que
el impuesto recaerd sobre el arrendatario sin distincidon alguna; sin embargo, la norma reglamentaria
estipula la necesidad de: i) preverse en el contrato correspondiente |a transferencia de la propiedad, o
bien gue ii) el arrendatario se comprometa a ejercer la opcion de compra.

En este orden de ideas, resulta necesario destacar que las situaciones sefialadas en el Reglamento
resultan inherentes a la existencia de los contratos denominados como arrendamiento financiero, ya
que su objeto final es la transferencia de la propiedad del bien cedido para su uso pleno, y la
posibilidad del arrendatario de ser el propietario una vez pagado el denominado “valor de rescate”
fijado en el contrato.

Asi las cosas, encuentra esta Sala que la norma reglamentaria no consagré6 una nueva figura de
contribuyentes del impuesto a los activos empresariales, ni vulnera el principio de legalidad tributaria
dispuesto en el articulo 317 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, ya que
solamente desarrolld, en atencion a las caracteristicas propias del contrato de arrendamiento
financiero, cuando el arrendatario, como aquel sujeto que espera obtener la propiedad del bien cedido
sera el contribuyente del tributo mencionado.

Por el contrario, en aquellos casos en que un contrato de “arrendamiento financiero” no estipule la
transferencia de propiedad a favor del arrendatario, serd el arrendador sobre quien recaiga la
obligacion tributaria, ya que es quien ostenta y mantiene la titularidad del bien.

Con base en las consideraciones antes expuestas debe esta Sala concluir que el a quo err6 al
sostener que el Reglamento de la Ley de Impuesto a los Activos Empresariales no puede “designar o
senalar, que el sujeto pasivo de la obligacién tributaria es otro sujeto distinto a la ley”, ya que tal como
se analizd6 en el presente caso, lo que sucede no es la calificacion de una nueva figura de
contribuyente del impuesto, sino el desarrollo de precisiones para el cabal cumplimiento del texto legal
al designar a los arrendatarios como contribuyentes del impuesto a los activos empresariales. Asi se
declara.” (Enfasis afiadido).
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de los activos cedidos en régimen de arrendamiento financiero, en aquellos

casos en que no se haya previsto el ejercicio de la opcion a compra sobre

el bien o no se haya indicado que se transferira la propiedad.?’*

2" Sobre el particular la Sala hizo las siguientes consideraciones: “(...) 2.- AJUSTE POR INFLACION

DE LA CARTERA DE FINANCIAMIENTO DE LOS BIENES DADOS EN ARRENDAMIENTO
FINANCIERO

Afirmé la representante judicial del Fisco Nacional que existe una diferencia de impuesto a pagar
debido a que la contribuyente no ajustd por inflacién la cartera de financiamiento correspondiente al
valor de los bienes muebles dados en arrendamiento financiero.

A tal efecto, agregd que en el contrato revisado en sede administrativa no se estipulé la transferencia
de propiedad ni la obligaciéon del arrendatario de ejercer la opcidon de compra, por lo que Banesco
Banco Universal, C.A., continuaba siendo la contribuyente del tributo.

Frente a tales circunstancias, esta Sala observa que el articulo 1 de la Ley de Impuesto a los Activos
Empresariales antes transcrito prevé que el referido tributo recae sobre toda persona juridica sujeta al
impuesto sobre la renta, tomando en cuenta el valor de sus activos tangibles e intangibles, situados en
el pais y que durante el ejercicio correspondiente estén incorporados a la produccion de renta
conforme a las actividades que desarrolle el contribuyente.

Ahora bien, la Administracion Tributaria aseveré que la contribuyente en su declaracién del impuesto a
los activos empresariales ajust6 por inflacion al cierre del ejercicio comprendido entre el 01-01-1997 y
el 08-08-1997 el valor de los activos monetarios y ho monetarios; sin embargo, excluyd la partida
denominada “cartera de financiamiento” por un monto de dos mil cuarenta y dos millones seiscientos
treinta y cinco mil bolivares sin céntimos (Bs. 2.042.635.000,00), correspondiente a aquellos bienes
dados en arrendamiento financiero, al considerar que el sujeto pasivo era el arrendatario y no el
arrendador.

En este orden de ideas y al haberse aclarado que el arrendador continda siendo el sujeto pasivo del
impuesto en aquellos casos en que no esté prevista en el mencionado contrato la obligacién de ejercer
la opcién de compra sobre el bien 0 no se haya indicado que se transferia la propiedad, corresponde a
esta Sala verificar los elementos que rielan en el expediente con el fin de revisar la conformidad a
derecho del pronunciamiento del a quo respecto a la improcedencia de las objeciones fiscales.

A tal efecto, corre inserto en el expediente administrativo contrato suscrito entre Banesco
Arrendamiento Financiero, C.A. (arrendador) y el ciudadano Alejandro de Le6n Beaumont
(arrendatario), del cual no se constata la obligacion de este ultimo de ejercer la opcion de compra
sobre el vehiculo objeto del contrato por la cantidad de tres millones quinientos mil bolivares (Bs.
3.500.000,00).

Ahora bien, frente a tal situacion factica, la contribuyente no trajo a los autos elemento probatorio del
que se evidenciara gque el arrendatario haya adquirido el bien una vez pagada la Ultima cuota del
contrato de arrendamiento, motivo por el cual, se debe concluir gue el arrendador continuaba siendo el
propietario del bien, y por lo tanto, sujeto pasivo del impuesto a los activos empresariales.

No obstante que el monto del mencionado contrato no represente la totalidad de la cartera de
financiamiento, correspondia a la contribuyente presentar en via administrativa 0 en sede judicial los
elementos probatorios de los que se desprendiera gue los bienes restantes dados en arrendamiento
financiero iban a ser transferidos en propiedad a sus arrendatarios. Sin embargo, se constata que la
actividad probatoria desplegada por ésta se limit6 a ratificar el mérito favorable de los autos, por lo gue
no quedd desvirtuada la actuacién de la Administracién Tributaria la cual se fundamentd en los
balances, declaraciones y papeles de trabajo suministrados por la contribuyente durante el
procedimiento de fiscalizacién y determinacién, tal como consta del Acta de Recepcién N° MF-SENIAT-
GCE-DF-0421/2001-03 del 21 de noviembre de 2001.
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Las consideraciones de la sentencia N° 00432 de la Sala Politico-
Administrativa con relacion al arrendamiento financiero merecen algunos
comentarios. En primer lugar, no es cualidad Unica y esencial de las
operaciones de arrendamiento financiero la obligatoria transferencia de la

propiedad.

Hemos sefialado con apoyo en amplia doctrina extranjera, que la
calificacion funcional del arrendamiento financiero es tanto asegurar la
disponibilidad del uso del activo operativo como la posibilidad, mas no
obligacion, de adquirir el derecho de propiedad por parte del arrendatario

financiero.

Efectivamente, al momento del vencimiento del contrato, el
arrendatario financiero puede decidir si le conviene disolver o renovar el
acuerdo o bien pagar el precio residual para que le sea transferida la
propiedad juridica. Puede suceder que el interés del arrendatario financiero
de adquirir la propiedad del bien se desvanezca durante el lapso de pago
de las cuotas periddicas, cuando la duracion del contrato y la vida util del
activo coincidan; es decir, el arrendatario financiero estd en su pleno
derecho de no renovar el contrato cuyo objeto al final del periodo convenido
se encuentra totalmente depreciado o inoperativo.

Por ello, no puede sostenerse que el objeto final del arrendamiento
financiero sea la transferencia de la propiedad previo pago del valor
residual estipulado. La opcion de compra es un requisito esencial del
acuerdo pero cuyo ejercicio no es obligatorio para el arrendatario financiero.
Hasta tanto no se materialice el interés del arrendatario financiero de

adquirir la plena propiedad habiéndose pagado el valor residual, lo que

En razon de lo expuesto, disiente esta Sala de lo aseverado por el a quo al declarar procedente el vicio
de falso supuesto denunciado por la contribuyente, por lo que se debe revocar la sentencia apelada.
Asi se declara.” (Enfasis afiadido).
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existe es (i) la expectativa de un derecho mas no una obligacién sobre la
propiedad juridica del activo; y (ii) el ejercicio de un derecho subjetivo

relativo al uso pleno del bien cedido.

Igualmente, comentamos el criterio de la Sala respecto a la
obligacion del reajuste por inflacion fiscal. Como derivacion del errado
entendimiento respecto a que las partes deben estipular el ejercicio de la
opcion a compra para la transferencia de la propiedad juridica como funcién
esencial del arrendamiento financiero, la decision desconoce: (i) la causa
Unica sustancial del arrendamiento financiero, y (i) la significacion
econOmica de la explotacion productiva del bien (propiedad econémica) por
parte de los clientes del recurrente. De no haberse incurrido en este errado
entendimiento, entonces el pronunciamiento judicial confirmaria la
obligacion de los clientes de practicar el ajuste por inflacion fiscal sobre los
activos cedidos, cuando se haya previsto 0 no el ejercicio de la opcién a

compra para la transferencia de la propiedad juridica.

5.6. El arrendamiento financiero y el ajuste por inflacién fiscal

de los bienes financiados.

La relacion del arrendamiento financiero con el ajuste por inflacion
fiscal se enmarca en el analisis sobre la naturaleza monetaria 0 no monetaria

de los activos dados en arrendamiento financiero.

En tal sentido, es necesario precisar si corresponde al arrendatario
financiero o al arrendador financiero aplicar el ajuste por inflacion fiscal sobre
los bienes financiados. En cuanto a la procedencia del ajuste por inflacion
fiscal de los activos cedidos mediante arrendamiento financiero, es ilustrativo
el hecho de que el antiguo Congreso de la Republica durante la discusién del
Primer Proyecto de Reforma de la Ley de impuesto sobre la renta de 1991
elaborado por el Ejecutivo Nacional, tuvo la oportunidad de considerar una
disposicion especial aplicable a las arrendadoras financieras. Esta norma

juridica establecia que, a los efectos de la actualizacion extraordinaria de

184



activos, pasivos y patrimonio neto del contribuyente: “no se consideraran

activos no monetarios los arrendados por las arrendadoras financieras. "

Posteriormente tal prescripcion normativa fue suprimida, con lo cual,
podria interpretarse que su omision indicaba el deseo de que por lo menos el
ajuste inicial extraordinario alcanzara a los bienes propiedad de las
arrendadoras. También pudo tratarse simplemente de que el antiguo
Congreso, a la hora de promulgar el texto definitivo de la Ley, tomd en
cuenta el articulado de por lo menos tres proyectos de sistemas distintos de
ajustes por inflacion, escogiendo normas de uno y otro, lo cual condujo a que

el sistema adoleceria de no pocas contradicciones.?’®

A pesar de ello, hemos expuesto abundantemente en las lineas
anteriores sobre el caracter financiero de la inversién realizada por las
sociedades de arrendamiento financiero, incluso desde el punto de vista
contable, quienes registran en su activo circulante una cuenta por cobrar

contra el arrendatario financiero por el valor de compra del activo financiado.

Por lo cual, los bienes dados en arrendamiento financiero que son
objeto 0 no de una opcidon de compra efectiva por parte del arrendatario
deberian ser considerados como activos monetarios de la arrendadora
financiera, a los efectos del sistema de ajuste por inflacién fiscal establecido

en la Ley de impuesto y su reglamento.

Por su parte, corresponderia al arrendatario financiero aplicar el ajuste
por inflacion fiscal por cuanto posee la propiedad econdmica de los bienes
financiados, esto es, tiene derecho a la explotacion productiva del activo
cedido y es quien asume todos los riesgos por reparaciones vy

mantenimiento.

275 Cfr. Jorge Meneses Corona: Diez Temas sobre Derecho Financiero y Derecho Tributario. op. cit., p.

177.
28 Cfr. Humberto Romero-Muci: Los Ajustes por Inflacion en la Ley de Impuesto sobre la Renta.
Caracas. Editorial Juridica Venezolana, 1992, p. 13.
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Incluso, en la préactica es comun encontrar en los instrumentos que
documentan las operaciones de arrendamiento financiero clausulas segun
las cuales: (i) el arrendatario financiero libera a la arrendadora financiera por
el funcionamiento o por cualquier otra circunstancia operativa del activo
cedido, y (ii) la arrendadora financiera cede al arrendatario financiero cuantos
derechos y acciones correspondiesen al comprador para ir contra el tercero

proveedor del bien en caso de vicios o defectos ocultos.

Estas afirmaciones se alinean con el pensamiento de Garcia Novoa:
“‘Frente a quienes entienden que las sociedades no deben reflejar en sus
activos bienes de los que no son propietarias, se ha preferido el argumento
de una informacion contable mas realista por expresar la capacidad que tiene
la unidad econdmica para producir bienes o servicios, capacidad que se
expresaria a través de la propiedad econdmica que posee la sociedad
arrendataria sobre el bien en leasing, y que utiliza vinculandolo

productivamente a la explotacion.””’

5.7. EI retroarrendamiento financiero y el impuesto sobre la

renta.

El retroarrendamiento financiero supone la venta por parte de una
empresa de un bien mueble o inmueble de su propiedad, a una sociedad de
arrendamiento financiero, la que simultdneamente le concede en
arrendamiento financiero el uso del mismo bien, contra el pago de cuotas
periddicas durante un plazo determinado, al final del cual se tiene la opcion
de comprar el bien previo pago del valor residual preestablecido.

El tratamiento fiscal del retroarrendamiento financiero en el impuesto
sobre la renta debe analizarse en funcion de la venta del bien y posterior

arrendamiento financiero.

27 Cfr. Cesar Garcia Novoa: op. cit., p. 127.
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Al momento de la venta, la diferencia entre el precio de venta y el
costo fiscal ajustado por inflacion de los bienes vendidos constituira una
ganancia para el fututo arrendatario financiero, gravable con el impuesto
sobre la renta a la tarifa correspondiente. Adicionalmente, el vendedor o
futuro arrendatario financiero debera reportar la ganancia derivada de la
venta de los bienes muebles o inmuebles en el ejercicio fiscal en el cual la

compradora o futura arrendataria financiera pague el precio de venta.

Si se trata de la venta de un bien inmueble, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 88 de la Ley de impuesto sobre la renta, al
momento de la protocolizacién del documento de venta ante la oficina de
registro correspondiente, el vendedor o futuro arrendatario financiero debera
pagar al Tesoro Nacional un anticipo del impuesto sobre la renta generado
por la venta del bien inmueble, equivalente al 0,5% del precio de venta. Este
anticipo podra ser acreditado contra el impuesto sobre la renta causado que

le corresponda declarar en el ejercicio fiscal correspondiente, de ser el caso.

El vendedor o futuro arrendatario financiero también esta facultado
para liberar los costos fiscales acumulados de los bienes muebles o
inmuebles vendidos al cierre del ejercicio fiscal donde se perfeccione la venta
a la sociedad de arrendamiento financiero®’®. Por lo tanto, debe excluirse
temporalmente de la contabilidad fiscal y por tanto del ajuste por inflacion

fiscal.

En efecto, existen razones de justicia tributaria que justifican el
aprovechamiento de tales costos fiscales: (i) el vendedor determiné y pag6
impuesto sobre la renta en los ejercicios fiscales anteriores sobre la ganancia
gravable derivada del reajuste por inflacion de tales bienes muebles o

inmuebles, y (i) el costo fiscal acumulado esta incluido en el patrimonio neto

2’8 De acuerdo con el articulo 180 de la Ley de impuesto sobre la renta: “Los valores reajustados

deberan tomarse en cuenta a los efectos de la determinacion del costo en el momento de la
enajenacion de cualesquiera de los activos no monetarios que conforman el patrimonio del
contribuyente, segun lo sefialado en este titulo.”
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fiscal actualizado al inicio del ejercicio fiscal donde se realizé la venta®”®. En
este sentido, la Unica accion valida para liberar los ajustes por inflacion
acumulados de los activos no monetarios que son objeto de ventas con
posibilidad de arrendamiento financiero de vuelta, es mediante la utilizacion
de la cuenta fiscal “Reajuste por Inflacién”, ya que esta es la unica cuenta
que alimenta de manera directa la actualizacién del patrimonio®®. De esta
manera, la liberacion del costo fiscal acumulado de los bienes muebles o
inmuebles vendidos se debe hacer mediante un cargo al "Reajuste por

Inflacion" y un abono al "Reajuste por Inflacién del activo”.

En la etapa del arrendamiento financiero por la cesion de vuelta del
bien previamente vendido a la arrendadora financiera aplica el mismo
tratamiento fiscal que estudiamos en lineas anteriores. El arrendatario
financiero podra deducir en la base imponible del impuesto sobre la renta la
totalidad de la carga financiera pagada a la arrendadora financiera.
Asimismo, cargara la depreciacion periddica como un gasto operativo al
resultado del ejercicio econdmico. En la contabilidad fiscal debe considerar a
los activos cedidos como de naturaleza no monetaria para corregir su valor
por efecto de la inflacion y mostrar su valor corriente en el balance fiscal al
final del ejercicio gravable. Por su parte, la arrendadora financiera debe
incorporar las cuotas pagadas por la arrendataria financiera como parte del
ingreso bruto global en la base imponible del tipo impositivo y, finalmente,
amortizar el costo de la inversién representada sobre el precio de compra del

bien cedido en arrendamiento financiero.
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Paragrafo Primero del articulo 105 del Reglamento de la Ley de impuesto sobre la renta.

El articulo 178 de la Ley de impuesto sobre la renta precisa la funcionalidad de la cuenta de
“Reajuste por Inflacion”. Sobre la funcionalidad de la cuenta de Reajuste por Inflacion, véase también a
Humberto Romero-Muci: Apostillas sobre el tratamiento fiscal de las pérdidas netas a los fines del
ajuste por inflacion en el Impuesto Sobre la Renta. Caracas. Asociacion Venezolana de Derecho
Tributario, Revista de Derecho Tributario N° 79, Legis Editores, C.A., 1998, p. 26.
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CAPITULO NI
1. NUESTRA PROPUESTA

1.1. Propuesta de reforma del articulo 27 numeral 12 de la Ley de

impuesto sobre la renta

Es indudable la urgente necesidad de una reforma del articulo 27
numeral 12 de la Ley de impuesto sobre la renta.

La exposicion que antecedid sobre su interpretacion literal y
teleolégica atendiendo a su significacion econdémica pudiera no ser
suficiente para llevar a la plena conviccion del operador juridico tributario,
especialmente a los tribunales de la Republica y a la Administracion
Tributaria, sobre la aplicacion de tal norma en apremio de: (i) la importancia
del arrendamiento financiero en la motorizacion del desarrollo econémico
de nuestra economia, y (ii) del respeto al principio constitucional de
capacidad contributiva.

Proponemos que en una eventual reforma de la Ley de impuesto

sobre la renta se incluya una disposicién del siguiente tenor:

Articulo 27. Para obtener el enriquecimiento neto global
se hardn de la renta bruta las deducciones que se
expresan a continuacion, las cuales, salvo disposicion en
contrario, deberan corresponder a egresos causados no
imputables al costo, normales y necesarios, hechos en el
pais con el objeto de producir el enriquecimiento:

(...)

12. Los cénones correspondientes al arrendamiento
tradicional de bienes destinados a la produccion de la
renta.

13. Las cuotas correspondientes a los intereses y demas
gastos financieros en las operaciones de arrendamiento
financiero de bienes destinados a la produccion de la
renta.

13.1 Lo previsto en este numeral se aplicara a las
operaciones de arrendamiento financiero a que se refiere
la Ley de Instituciones del Sector Bancario.
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13.2. La deducibilidad de los intereses y demas gastos
financieros en las operaciones de arrendamiento
financiero por el arrendatario financiero no limita la
posibilidad de deducir la cuota de depreciacion del bien
financiado, cuando corresponda. Si se trata de bienes
inmuebles, el arrendatario financiero podra deducir la
totalidad de la cuota pagada.

13.3. Las operaciones de arrendamiento financiero
tendran una duracién minima de dos afios cuando tengan
por objeto bienes muebles y de 10 aflos cuando tengan
por objeto bienes inmuebles. En todo caso, la duracion
minima de los contratos que documenten las operaciones
de arrendamiento financiero debera fijarse atendiendo a la
naturaleza del bien financiado y a la realidad econémica
de las operaciones de las partes intervinientes.

13.4. Las cuotas de arrendamiento financiero deberan
aparecer expresadas en los respectivos contratos que
documenten las operaciones de arrendamiento financiero
diferenciando la parte que corresponda a la recuperacion
del costo del bien por la entidad arrendadora, excluido el
valor de la opcion de compra y la correspondiente carga
financiera por intereses, comisiones y demas gastos
inherentes.

13.5. El importe anual de la parte de las cuotas de
arrendamiento  financiero  correspondiente a la
recuperacion del costo del bien debera permanecer igual
o tener caracter creciente a lo largo del periodo de
duracion del financiamiento.

13.6. El importe de la cantidad deducible como cuota de
depreciacién por el arrendatario financiero no podra ser
superior al resultado de aplicar al costo del bien
financiado el duplo del coeficiente de amortizacion lineal.
El célculo del coeficiente de amortizacion lineal y las
tablas de amortizacion deberan ser preparadas segun las
metodologias exigidas por los principios de contabilidad
de aceptacién general aprobados por la Federacién de
Colegios de Contadores Publicos de Venezuela. Para el
calculo del citado limite se tendra en cuenta el momento
de la puesta en funcionamiento del bien o de
incorporacion a la actividad productora de renta, lo que
ocurra primero.

13.7. Las entidades arrendadoras deberdn amortizar el
costo de todos y cada uno de los bienes adquiridos para
ser dados en arrendamiento financiero, deducido el valor
determinado para el ejercicio de la opcién de compra, en
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el plazo de duracion estipulado para el respectivo
financiamiento.

Nuestra propuesta de reforma del articulo 27 numeral 12 de la Ley de
iImpuesto sobre la renta toma en buena medida las ventajas de la
regulacion contenida en el articulo 115 de la Ley del impuesto sobre

sociedades Espafia.

Sin embargo, incorpora supuestos inherentes a la realidad de
Venezuela tal como la participacion de la Federacién de Colegios de
Contadores de Venezuela en el disefio de tablas de amortizacién lineal y

metodologias para el calculo del coeficiente de amortizacion.

Recordemos que la utilizacion de las normas técnico-contables en la
construccion y aplicacion de las normas juridicas con contenido tributario no
anula su caracter de derecho como autoridad para guiar los
comportamientos que se tejen en torno a la relacién juridico-tributaria. Por
el contrario, potencia su caracter como norma obligatoria al nutrir su
eficacia sobre la compleja realidad econémica que la norma tributaria tiene

que regular.
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CONCLUSIONES

o En Venezuela, la base imponible del impuesto sobre la renta es la
cuantificacion de la renta neta. Tal magnitud no solo se obtiene después de
restar a los ingresos brutos, los costos y deducciones con caracter de
normalidad y necesidad. Posteriormente, una vez determinado el neto,
debera incluirse el resultado positivo o negativo del ajuste por inflacion fiscal.
En algunos casos, la base imponible es la medida econdmica del ingreso
bruto sin admitir la sustraccion de costos ni deducciones. En otros casos,
también puede estar determinada por la realizacion de activos permanentes,
bien por su entrega material como contraprestacion o bien como producto del

aumento de valor mercantil de la entidad.

¢ La existencia de la materia gravable con el impuesto sobre la renta no
depende ni de la juridificacion de un hecho revelador de potencialidad
contributiva; ni de su cuantificacion. La materia gravable existe
independientemente de la delimitacién del presupuesto imponible y de su
cuantia. El hecho imponible es la verificacion del objeto de medicién, la base
imponible resulta de la cuantificacion del objeto de medicién, en tanto la

materia gravable es la entidad, objeto o activo gravado.

o La racionalidad de la normalidad y necesidad como elementos del
gasto deducible debe superar la posiciéon teorica tradicional de cuantia y
relacion directa con la actividad productora de renta. La normalidad debe
considerar el analisis de variables tales como la periodicidad técnica y su
relacion con el volumen de producto, la obligatoriedad derivada de variables
legales, la inoperatividad de inventario de partes y piezas en almacenes y la
correspondencia con el bienestar de los empleados. Por su parte, la
necesidad debe partir de una razonable relacion causal y no directa del gasto

con la actividad generadora de la materia gravable.

e Estamos convencidos que el espiritu y propoésito que preside a las

normas de interpretacion de los articulos 4 del Codigo Civil y 5 del Cadigo
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Organico Tributario, es llamar la atencion sobre la importancia de los criterios
de consideracion de la realidad econdémica, es decir del elemento teleolégico
en la busqueda del significado de una prescripcion juridico normativa. Por lo
tanto, desde el derecho comun, resulta fortalecida la postura segun la cual la
interpretacion de las normas tributarias ademas de considerar el elemento
literal, gramatical, historico y sistemético debe priorizar el analisis de la
significacibn econdmica en cuanto elemento de validez practica para
determinar la finalidad de la norma en estricta observacion del principio

constitucional de capacidad contributiva.

o Las normas juridicas cuyo contenido esta determinado por la inclusion
de un hecho econdmico como su presupuesto hipotético, deben ser
interpretadas atendiendo a la significacion econémica de la realidad que sirve
de caldo de cultivo a tales supuestos y en donde va a ser aplicada.

o En Venezuela, la interpretacion de las normas juridicas con contenido
tributario debe hacerse aplicando los métodos tradicionales de la
hermenéutica juridica general. Sin embargo, debe prestarse especial
atencion a la significacion economica de las circunstancias materiales del
supuesto de hecho juridificado y de la realidad en donde el texto legal va a

ser aplicado.

e En Venezuela, existe una norma de interpretacion y una norma de
integracion de las normas juridicas contenido tributario, las cuales deben
distinguirse en su interpretacion de la norma de calificacion de los hechos

juridicos con contenido econémico.

e El arrendamiento financiero y el retroarrendamiento financiero no son
negocios juridicos tipicos. Son técnicas de financiamiento para la cesion y
uso de bienes operativos y capital de trabajo, respectivamente. Ambos se
valen de la libertad negocial de los particulares y de los elementos de
negocios juridicos tipicos tales como: la venta, el arrendamiento tradicional

de cosas y el mandato para lograr su causa Unica sustancial.
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e La naturaleza del arrendamiento financiero atiende al analisis de su
finalidad economica lo cual se evidencia en los registros contables que
deben realizar los contribuyentes de conformidad con la Norma Internacional
de Contabilidad N° 17 “Arrendamientos”, la Norma Internacional de
Contabilidad N° 40 “Propiedades de Inversion”, la Norma Internacional de
Contabilidad N° 16 “Propiedad, Planta y Equipo” y el Manual de Contabilidad
para bancos, otras instituciones financieras y entidades de ahorro y

préstamo.

e El arrendamiento financiero adicional a la colocacion de un activo en
tanto consecuencia adjunta del cumplimiento de la prestacion del arrendador
financiero; persigue la posibilidad mas no la obligacién para el arrendatario
financiero de adquirir la plena propiedad mediante el pago de cuotas

periodicas y posterior ejercicio de la opcion de compra.

e La posibilidad del arrendatario financiero de deducir total o
parcialmente en la base imponible del impuesto sobre la renta las cuotas
periodicas pagadas al arrendador financiero debe partir de una interpretacion
literal-gramatical del texto del articulo 27 numeral 12, para luego profundizar
mediante una interpretacion teleoldgica en el espiritu del legislador bajo
criterios de significacion econémica. Ademas, es imperativo revisar los
hechos sociales con contenido econémico imperantes al momento prejuridico
de la reforma a la Ley de impuesto sobre la renta de 1978, en cuyo texto se
incluyé la palabra “cuota” como expresion linguistica del gasto deducible con

ocasion de las operaciones de arrendamiento financiero.

e El anclaje en el tiempo del texto del articulo 27 numeral 12 de la Ley
de impuesto sobre la renta ha degenerado en la poca atencion al estudio del
tratamiento fiscal del arrendamiento financiero y del retroarrendamiento
financiero por parte de la Administracion Tributaria y de los Tribunales de la
Republica, como actividades de financiamiento ampliamente utilizadas por

los contribuyentes.

194



e La facultad del arrendatario financiero para deducir en la
determinacion de la base imponible del imponible la cuota periddica pagada
a la arrendadora financiera alcanza a la carga financiera por intereses mas
las comisiones. Ademas, podra tomar también la cuota de depreciacién anual
en virtud de la propiedad econdmica del activo cedido. Si se trata de bienes
no depreciables, el arrendatario podra deducir la totalidad de la cuota

periodica.

e La posibilidad de la arrendadora financiera de amortizar el precio o
costo de los activos adquiridos esta consagrada en el articulo 27 numeral 5
de la Ley de impuesto sobre la renta. Tal norma faculta al arrendador
financiero a tomar una cantidad razonable para atender la amortizacion del

costo de elementos invertidos en la produccion de la renta.

e La aplicacion del sistema de correccion monetaria fiscal por parte del
arrendatario financiero sobre los activos cedidos atiende a la plena
explotacion productiva del bien y no a la inmaterialidad econémica de la
propiedad juridica real en manos del arrendador financiero hasta tanto no se
ejerza la opcién de compra. Por tanto, la determinacion del ajuste inicial y del
reajuste regular por inflacion sobre los activos cedidos debe atender a la
pertinencia de la propiedad econdémica de los activos operativos. A este
propésito, no importa el interés que encierra la propiedad juridica real del
arrendador financiero que solo busca: (i) rentabilidad, al obtener un beneficio
econdémico representado por el ingreso de la carga financiera, y (ii)
seguridad, pues durante el tiempo del arrendamiento financiero disfruta de
una garantia mas efectiva en el ejercicio de una accién tendiente a la

reivindicacion del activo.
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