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INTRODUCCION

El Decreto-Ley N° 2.163 reformé la Ley de Impuesto sobre la Renta (LISLR). Dentro
de los cambios introducidos en relacién con la Ley anterior (dictada igualmente mediante
Decreto-Ley, en 2014), destaca la ampliacion de los contribuyentes excluidos del sistema
integral de ajuste por inflacion. Segun el reformado articulo 171:

“Los contribuyentes que realicen actividades bancarias, financieras, de seguros, reaseguros y
los sujetos pasivos calificados como especiales por la Administracion Aduanera y Tributaria,
quedaran excluidos del sistema de ajustes por inflacion previsto en este Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley”.

En la reforma de 2014 se excluyo del sistema integral a “los contribuyentes que realicen
actividades bancarias, financieras, de seguros y reaseguros”. En la LISLR 2015 esa exclusion
se extendio, también, a los “los sujetos pasivos calificados como especiales por la Adminis-
tracion Aduanera y Tributaria”. Como consecuencia de ello, todos esos contribuyentes que-
dan fuera del &mbito de aplicacion del sistema integral de ajuste por inflacion fiscal previsto
en materia de impuesto sobre la renta.

En este breve ensayo desarrollamos los aspectos teéricos fundamentales para concluir
que tal exclusién produce efectos expropiatorios contrarios al derecho de propiedad recono-
cido en el articulo 115 de la Constitucién. A los fines desarrollar esta premisa, haremos alu-
sion a dos aspectos: (i) la racionalidad del sistema de ajuste por inflacion desde la perspectiva
del derecho de propiedad v (ii) el efecto expropiatorio de tal exclusién, en detrimento de las
garantias juridicas de la propiedad privada.

! Gaceta Oficial N° 6.210 de 30 de diciembre de 2015.
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I. LA RACIONALIDAD DEL AJUSTE POR INFLACION DESDE LA PERSPECTIVA
DEL DERECHO DE PROPIEDAD PRIVADA

El ajuste por inflacion a efectos tributarios ha sido justificado como especial garantia del
principio de capacidad econémica del contribuyente reconocido en el articulo 316 de la
Constitucién. Tal y como explica Humberto Romero-Muci, esa capacidad esta determinada
por la “rigueza disponible por el sujeto de la contribucion”, de lo cual deriva el concepto de
capacidad contributiva, es decir, el “derecho a contribuir con arreglo a la capacidad
economica”. La efectiva proteccion de esa garantia requiere que esa capacidad sea valorada
en términos econdmicos reales, y no, por ende, en términos formales o nominales. Por ello,
en una economia inflacionaria —como ha sido y es el caso venezolano— es preciso introducir
ajustes para evitar que la tributacion grave la capacidad nominal, distorsionada por efecto de
la inflacién®.

La justificacion del ajuste por inflacion cobra especial relevancia respecto del impuesto
sobre la renta. En tanto ese tributo grava enriquecimientos netos —articulo 4 de la LISLR— es
preciso que la base imponible sea determinada sobre un enriquecimiento real y no meramente
nominal. Esto es, un enriquecimiento que considere los efectos de la inflacion, en especifico,
respecto los activos y pasivos no monetarios®.

El basamento constitucional de tal ajuste, como ha quedado sefialado, ha sido ubicada
en la garantia de la capacidad econdmica del contribuyente, conforme al articulo 316 consti-
tucional. Ahora bien, en nuestra opinién, la garantia de la capacidad econémica debe tam-
bién vincularse con el derecho de propiedad, reconocido en el articulo 115 constitucional,
y por ende, con la libertad general del ciudadano —articulo 20-. Diversas conclusiones
derivan de esta conclusion:

Lo primero que debe sefialarse es que el poder tributario se basa en la coaccién sobre la
propiedad privada y por ende, sobre la libertad general del ciudadano®. El tributo, como ense-
fia Romero-Muci, solo puede pagarse con la renta o con el patrimonio como renta ahorrada®.
Es decir, que el tributo implica la exaccion coactiva y legitima sobre la propiedad del contri-
buyente, y por ende, sobre su libertad, pero solo en la medida en que esa exaccion grave la
propiedad en tanto manifestacion real de riqueza®.

Véase la fundamental obra de Humberto Romero-Muci, La racionalidad del sistema de correccion
monetaria fiscal, Editorial Juridica VVenezolana, Caracas, 2005, p. 75y ss.

Eliana Rondon Vince, “Ajuste por inflacion”, Manual Venezolano de Derecho Tributario, Tomo
11, Asociacion Venezolana de Derecho Tributario, Caracas, 2013, pp. 221 y ss. La metodologia del
ajuste por inflacion en la LISLR —escribe Alessandra Montagna— “al establecer el ajuste de los
activos y pasivos no monetarios (...) finalmente lo que nos arroja es la ganancia o pérdida por la
posicion monetaria neta del contribuyente ” (“El efecto del reajuste por inflacion dentro de la de-
terminacion de la renta neta fiscal gravable ¢ilusorio o necesario?”, en 70 afios del Impuesto sobre
la Renta, Tomo I11, Asociacion Venezolana de Derecho Tributario, Caracas, 2013, p. 128).

El poder tributario se ejerce también respecto del propio Estado, en lo que respecta a las activida-
des por éste emprendidas que exterioricen riqueza, como sucede con la actividad de gestion
econémica empresarial. Empero, en su sentido tradicional, el poder tributario es una limitacion so-
bre la propiedad privada que, como tal, presupone la existencia de tal derecho.

Humberto Romero-Muci, La racionalidad del sistema de correccién monetaria fiscal, cit., p. 78.

Libertad y propiedad privada son, en efecto, derechos indisolubles. Por ello, toda restriccion admi-
nistrativa a la propiedad es, también, una restriccion a la libertad. VVéase esta conclusion desarro-
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Como consecuencia de ello, y en segundo lugar, el poder tributario, en tanto limitacion a
la propiedad y la libertad, debe respetar las garantias basicas a las cuales se sujeta toda res-
triccion de derechos fundamentales, a saber, (i) la reserva legal o garantia formal; (ii) el res-
peto al contenido esencial y (iii) el respeto a ciertas garantias materiales, que parten del prin-
cipios como la proporcionalidad y la interdiccion a la discriminacion’. Respecto de los dere-
chos fundamentales econémicos, como la propiedad privada y la libertad de empresa, estas
garantias constituyen una especial proteccion a la autonomia privada empresarial®,

En tercer lugar, el sistema de ajuste por inflacion fiscal debe ser valorado como una es-
pecial garantia de la propiedad privada. Asi, como se explico, ese sistema garantiza que el
tributo grave la capacidad econémica real del contribuyente y no su capacidad nominal o
ficticia. Por ello, tal sistema sirve, especialmente, a las garantias juridicas materiales de la
propiedad privada, conforme a las cuales toda limitacion sobre ese derecho debe ser racional
y debe afectar a la propiedad en la menor medida posible, conforme al principio de propor-
cionalidad.

Il. LA VIOLACION DE LAS GARANTIAS JURIDICAS DE LA PROPIEDAD PRIVA-
DA POR LA EXCLUSION DEL AJUSTE INTEGRAL POR INFLACION FISCAL Y
SU EFECTO EXPROPIATORIO

La ultima conclusion expuesta permite formular la premisa con la cual iniciamos esta
seccion: la exclusion del sistema integral de ajuste por inflacion, en la LISLR 2015 —como
sucedia también respecto de la Ley de 2014— viola las garantias juridicas de la propiedad
privada. En concreto, como ha sefialado Humberto Romero-Muci, tal exclusion es irracional
—es decir, arbitraria— y resulta contraria al principio de proporcionalidad®.

Para poder explicar esta premisa, es preciso apuntar el efecto econémico de la exclusién
ampliada en la reforma del articulo 171 de la LISLR. Tal exclusion opera en el mismo doble
sentido con el que opera el ajuste por inflacion, en virtud del cual quien se beneficia por
exposicion a la inflacién puede quedar gravado por el impuesto, mientras que quien se perju-
dique debe ser desgravado del impuesto™. Consecuentemente, tal exclusion puede implicar la
exaccion sobre la base de una renta que solo mide un enriquecimiento nominal y por ende,
irreal.

Ilada en nuestro trabajo: José Ignacio Hernandez G., La expropiacion en el Derecho Administrati-
vo venezolano, UCAB, Caracas, 2014, pp. 21y ss.

JesUis Maria Casal, Los derechos fundamentales y sus restricciones, Legis, Caracas, 2010, pp. 278
y ss.

Respecto de la libertad de empresa, pero también aplicable a la propiedad, véase lo que expone-
mos en José Ignacio Herndndez G., La libertad de empresa y sus garantias juridicas. Estudio
comparado del Derecho espafiol y venezolano, IESA, Caracas, 2004, pp. 155y ss.

“Aspectos protervos en la eliminacion del ajuste integral por inflacion fiscal a las entidades finan-
cieras y de seguros”, en Tributacion y Regulacion. Memorias de las X1V Jornadas Venezolanas de
Derecho Tributario, Asociacion Venezolana de Derecho Tributario, Caracas, 2015, pp. 371 y ss.
El autor desarrolla su tesis desde la valoracion constitucional de la capacidad econémica y la dis-
criminacién (ahora referible, también, a los contribuyentes especiales, segin la reforma de la
LISLR de 2015). Nuestro enfoque se centra en el analisis de la violacion del derecho de propiedad.

“Aspectos protervos en la eliminacion del ajuste integral por inflacion fiscal a las entidades finan-
cieras y de seguros”, cit., p. 388.

10
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De esa manera, frente a la propiedad, la exclusion del sistema integral de ajuste por in-
flacién en la LISLR implica que el enriquecimiento neto serd determinado con base en valo-
res nominales e histdricos, y por ende, en valores inadecuados para medir la capacidad
econdmica real del contribuyente. Consecuentemente, la exaccién a la propiedad privada
derivada de la exclusion del ajuste por inflacién, implica una privacion singular despro-
porcionada y arbitraria que el contribuyente no esta en el deber de tolerar™.

Es por ello que sostenemos que la reforma del articulo 171 de la LISLR genera efectos
expropiatorios contrarios al articulo 115 constitucional. Asi, la expresion “efectos expro-
piatorios” alude a las consecuencias de la intervencién publica que, sin revestir la formalidad
de la expropiacion, genera efectos patrimoniales idénticos a ésta. Tal figura es conocida
también como “expropiacion indirecta”, y cuando ella es consecuencia de la intervencion
publica econémica —como sucede en el presente caso— se le conoce como “expropiacion
regulatoria™®?,

Ahora bien, en Derecho Tributario, y sobre la base del 317 constitucional, suele aludirse
al caracter confiscatorio del tributo. Como resume Luis Fraga Pittaluga, esta prohibicién se
vincula con la “interdiccion de las tributaciones que exceden los limites razonables™, es
decir, cugndo el tributo es desproporcionado y viola, por ello, el principio de capacidad con-
tributiva™.

Por nuestra parte, hemos sostenido que la capacidad econémica del contribuyente tiene
entidad distinta a la figura del tributo confiscatorio, al tratarse de garantias reguladas, por
separado, en los articulos 316 y 317 constitucionales. Por tal razén, los presupuestos de vio-
lacién de una y otra garantia deben ser distintos. Asi, el tributo tiene efectos confiscatorios
cuando su intensidad es tal que, respecto del contribuyente, viola el contenido esencial de su
derecho de propiedad, el cual queda consecuentemente desnaturalizado. Por el contrario, la
violacion a la capacidad econdémica no se basa en la intensidad del tributo sino en la irracio-
nalidad de la exaccion. Es decir, cuando ésta no incide sobre la renta como manifestacion de
riqueza, sino sobre la propiedad en si*,

Ahora bien, cuando el impuesto sobre la renta no grava el enriquecimiento patrimonial
neto real, él incide sobre la propiedad y no sobre la renta. Esto es lo que sucede, precisamen-
te, con los contribuyentes excluidos del sistema integral de ajuste por inflacion: el impuesto
incidird en un enriquecimiento nominal, que al no ser real —o sea, al no tomar en cuenta la

11 «Aspectos protervos en la eliminacion del ajuste integral por inflacion fiscal a las entidades finan-

cieras y de seguros”, cit., p. 396.

Sobre todos estos conceptos nos hemos pronunciado en José Ignacio Hernandez G., La expropia-
cion en el Derecho Administrativo, cit., pp. 192 y ss. Véase en este sentido la sentencia de la Sala
Constitucional de 13 de julio de 2011, en la Revista de Derecho Publico N° 127, pp. 137-138.

Principios constitucionales de la tributacion, Editorial Juridica VVenezolana, Caracas, 2012, pp.
106. Véase en general a Allan Brewer-Carias, “Las protecciones constitucionales y legales con-
tra las tributaciones confiscatorias”, en Revista de Derecho Publico N° 57-58, Caracas, 1994,
pp. 14y ss.

Esto quiere decir que todo tributo de efecto confiscatorio viola la capacidad econémica, aun cuan-
do no todo tributo que viole esa capacidad tiene, respecto del contribuyente, efecto confiscatorio.
Asi, un tributo que no tenga la intensidad como para desnaturalizar la propiedad, pero que incida
sobre una base impositiva irracional, no seria confiscatorio aun cuando si violaria la capacidad
econdmica. Es importante recalcar que esa capacidad no mide la posibilidad de pago de tributo,
sino la exteriorizacion de riqueza que legitime la exaccion impositiva. Cfr.: José Ignacio Hernan-
dez G., La expropiacion en el Derecho Administrativo, cit.
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distorsion de la inflacién— no es manifestacion de riqueza. En tal caso, se violard la garantia
de la capacidad econémica del contribuyente (aun cuando no necesariamente, acotamos, el
tributo tenga efectos confiscatorios).

Esta exaccion no es legitima, pues incide sobre la propiedad del contribuyente que no
puede ser calificada de renta. Al no ser legitima, el contribuyente no esta en el deber de tole-
rar tal exaccion, la cual tiene, consecuentemente, efectos expropiatorios.

En el Derecho Tributario, el efecto expropiatorio del tributo implica la violacién del
principio de capacidad contributiva y, por ende, una exaccion violatoria del derecho de pro-
piedad, en concreto, de sus garantias materiales. Con lo cual, el contribuyente tiene derecho
al restablecimiento efectivo de su situacion juridica a través de la nulidad del tributo vy, de
causarse un dafio, a la indemnizacion integral®.

Lo expuesto anteriormente nos permite concluir que la eliminacion del sistema integral
de ajuste por inflacién genera como consecuencia que la exaccién tiene efectos expropia-
torios contrarios al articulo 115 constitucional.

El articulo 171 de la LISLR, al suprimir el ajuste por inflacién, se aparta del principio
de capacidad contributiva y de la garantia de la proporcionalidad. El impuesto que grava
enriquecimientos que no consideran el impacto de la inflacion, en realidad, no esta procuran-
do una exaccion sobre la renta como manifestacion de riqueza, sino sobre la mera propiedad
del contribuyente, todo lo cual constituye una clara violacién al articulo 115 constitucional®.

Por todo lo anterior, podemos concluir que la exclusidn del ajuste por inflacion a los su-
jetos a los cuales se contrae el articulo 171 de la LISLR, reformado en 2015, genera un efecto
expropiatorio, es decir, genera una privacion singular de la propiedad del contribuyente y no
de su renta, razon por la cual tal norma comporta una restriccion que no solo es contraria al
principio de capacidad contributiva, sino también, contraria al derecho de propiedad recono-
cido en el articulo 115 constitucional.

5 En Derecho Administrativo, como se explica en nuestro libro citado en la nota previa, la tesis de la

expropiacion indirecta, bajo la figura del dafio especial, presupone que la limitacion es legal, aun
cuando ocasiona una privacién patrimonial que el sujeto no estd en el deber de tolerar. En la
préctica, diversas contradicciones se presentan con esta explicacién. Entendemos en todo caso que
tal conclusion no podria aplicar en el &mbito del Derecho Tributario, pues la limitacién con efecto
expropiatorio —o lo que es igual, la limitacién que ocasiona un dafio especial— viola la garantia de
la capacidad econémica y, por ende, es siempre inconstitucional.

Recordamos que el impuesto sobre la renta, de acuerdo con el articulo 4 de la LISLR, solo puede
gravar los enriquecimientos netos, o sea, los incrementos de patrimonio. Si el tributo grava la pro-
piedad, y no el incremento del patrimonio, degenera en una privacion singular violatoria del articu-
lo 115 constitucional. Esta privacion singular tiene, por ello, efectos expropiatorios. Esto nos sitGa
en un caso de responsabilidad patrimonial del Estado por su actividad legislativa. VVéase al respec-
to a Gabriel Ruan, “Responsabilidad patrimonial del Estado por hecho del legislador. Un tema de
ciencia ficcion?”, en Anuario de Derecho Publico N° 3, Caracas, 2011, pp. 231y ss.

16



