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1. Introduccion

El articulo 317 de la Constitucidn y el articulo 3 del Cédigo Organico Tributario (en adelante
COT) establecen que "la creacidn, modificacion y extincion de tributos" es competencia del
Poder Legislativo. De modo pues, que la Constitucion y el COT consagran una reserva legal
absoluta y exclusiva sobre la legislaciéon tributaria (principio de legalidad cerrado). En
consecuencia, cualquier innovacidon del reglamentista que implique una ampliacion,
restriccion o alteracion de un texto legal tributario, constituiria una violacién de la reserva
legal tributaria. En efecto, dispone el articulo 317 de la Constitucion que:

“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.”

Por su parte, establece el articulo 3 del Cédigo Organico Tributario (en adelante COT) que:

“Sélo a las leyes corresponde regular con sujecidn a las normas generales
de este Cdadigo, las siguientes materias:

1. Crear, modificar o suprimir tributos, definir el hecho imponible, fijar la
alicuota del tributo, la base de su cdlculo e indicar los sujetos pasivos del
mismo.”

Estas disposiciones normativas constituyen la piedra angular del principio de la reserva
legal tributaria en nuestro pais. En términos llanos el principio de reserva legal tributaria
puede ser sintetizado en el aforismo “no hay tributo sin ley que lo establezca”, esto es,
solamente la ley puede definir o modificar los tributos. De manera que, los elementos que
determinan la existencia y la cuantia de la obligacién tributaria deben estar
necesariamente previstos en la Ley. Tales elementos son: El hecho generador, la base
imponible, la alicuota, los sujetos pasivos, asi como todos aquellos elementos que se
consideren esenciales a la obligacién tributaria. Agregamos ademads que el paragrafo
segundo del articulo 3 del COT prohibe expresamente la delegacién de la definicién y
fijacion de los elementos integradores del tributo, ratificando asi la severidad de este
principio en el contexto normativo venezolano.

Ahora bien, las disposiciones reglamentarias permiten la aplicacidn de la ley tributaria, su
concrecioén al caso particular, fijando reglas para hacer efectivo el importe o la cuota
tributaria. Sin embargo, estas normas reglamentarias carecen de la aptitud para intervenir
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en la configuracion de los elementos esenciales del hecho imponible, lo cual
histéricamente ha sido considerado como una garantia de seguridad juridica para los
destinatarios de las normas tributarias. Asi, los textos reglamentarios estan
necesariamente subordinados a la Ley, por lo que, no es admisible ninguna regulacién sub-
legal del elemento material del hecho generador de la obligacidn tributaria.

No obstante lo terminante que parezcan las afirmaciones anteriores, el cerco cerrado de
la reserva legal tributaria ha resultado constantemente violado por el Poder Ejecutivo
actuando en su funcidn reglamentista. En efecto, los drganos ejecutivos no han resistido
la tentacién de modificar solapadamente o no, los elementos esenciales de la obligacién
tributaria sometiendo a los contribuyentes a arbitrarios excesos reglamentarios. Vale
destacar que la Administracion, ha justificado en muchas ocasiones la aplicaciéon de
normas sub-legales de dudosa constitucionalidad y legalidad, amparandose en una
pretendida sujecidn irrestricta de los érganos administrativos a las normas legales y sub-
legales y a una falsa imposibilidad de desaplicarlas.

En este sentido, el propdsito de este ensayo consiste en pasar por el tamiz del principio de
la legalidad, la norma contenida en el articulo 51 del Reglamento de la Ley que establece
el Impuesto al Valor Agregado, que prevé como un ajuste de los débitos fiscales a declarar,
la diferencia positiva o negativa que se produzca al efectuarse el pago del bien o servicio
facturado en moneda extranjera.

2. De los ajustes a los débitos fiscales derivados de las diferencias en cambio que se
produzcan al efectuarse el pago del bien o servicio facturado en moneda extranjera.

En primer lugar, debemos aclarar que los débitos fiscales constituyen sélo un elemento
técnico para la determinacidon del impuesto por parte de los contribuyentes del IVA, es
decir que, resulta impropio asimilar el término débitos fiscales con el impuesto a pagar.
Asi, dispone el articulo 28 de la Ley que establece el Impuesto al Valor Agregado? (en
adelante LIVA) que a los efectos del calculo del impuesto, se denominan débitos fiscales a
la obligacidn tributaria derivada de la aplicacion de la alicuota del impuesto sobre la base
imponible derivada de cada una de las operaciones gravadas. Establece igualmente la Ley,
gue el monto del débito fiscal debera ser trasladado por los contribuyentes (importadores,
vendedores o prestadores de servicios) a los adquirentes de los bienes y servicios, quienes
estdn obligados a soportados.

2 Ahora bien, el débito fiscal constituird a su vez un crédito fiscal para el adquirente del
bien o del servicio. Luego, para la determinacién del impuesto a pagar, se deduciran del
monto total de los débitos fiscales facturados por las ventas o servicios, los créditos fiscales

1 Publicada en la Gaceta Oficial No. 37.999 del 11 de agosto de 2004.
Z Articulo 29 de la LIVA.
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soportados por los contribuyentes por las compras por ellos a su vez realizadas?.
Precisamente, el importe asi obtenido constituird el impuesto a pagar en el periodo de
imposicidn que corresponda.

Destacamos igualmente que la LIVA ademads de establecer las reglas para cuantificar la
base imponible de las operaciones gravadas*, prevé en forma expresa y taxativa qué
elementos deberdn agregarse a los débitos fiscales facturados a los fines de establecer el
impuesto al pagar. Asi, dispone el primer parrafo del articulo 36 de la LIVA lo siguiente:

“Al monto de los débitos fiscales determinados conforme a esta Ley, se
agregaran los ajustes de tales débitos derivados de las diferencias de
precios, reajustes y gastos; intereses, incluso por mora en el pago; las
diferencias por facturacidon indebida de un débito fiscal inferior al que
corresponda, y, en general, cualguier suma trasladada a titulo de
impuesto _en la parte que exceda al monto que legalmente fuese
procedente, a menos que se acredite que ella fue restituida al respectivo
comprador, adquirente o receptor de los servicios.” (Subrayado nuestro).

De manera que, el articulo 36 eiusdem enumera los ajustes que el contribuyente del IVA
debe tomar en consideracién a los fines de determinar el monto de los débitos fiscales a
declarar, a saber: i) Diferencias de precios; ii) Reajustes; iii) Gastos; iv) Intereses; v)
Diferencias por facturacién indebida de un débito fiscal inferior al que corresponda vy, vi)
Cualquier suma trasladada a titulo de impuesto en la parte que exceda al monto que
legalmente fuese procedente. Obsérvese, pues, que los ajustes ordenados por el
Legislador para determinar los débitos fiscales a declarar se originan en alteraciones o
cambios en el precio del bien vendido o del servicio facturado.

Por lo tanto, cualquier modificacién en la base de cdlculo que se utilice para cuantificar los
hechos generadores del tributo, tal como seria por ejemplo, un aumento sobrevenido en
el precio de venta, rebajas por pronto pago, gastos no reembolsables, entre otros
supuestos, debe ser tomado en cuenta por el contribuyente para la determinacién de los
débitos fiscales. Sin embargo, cualquier otro cambio que no comporte efectivamente una
modificacion del precio de venta del bien o del servicio, no podria utilizarse para la
determinacion de los débitos fiscales y el pago del impuesto.

Ahora bien, el articulo 51 del Reglamento de la LIVA>, en franca ampliacion de la norma
parcialmente trascrita, prevé que se considerara como un ajuste de los débitos fiscales a
declarar, la diferencia positiva o negativa que se produzca al efectuarse el pago del bien

31dem
4 Articulo 20 y siguientes de la LIVA.
5 Publicado en la Gaceta No. 5.363 Extraordinario, del 12 de julio de 1999.
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o servicio facturado en moneda extranjera, por constituir tales diferencias una supuesta
correccion del precio o la remuneracion. Prevé la norma reglamentaria lo siguiente:

“En los casos en que se realicen ventas de bienes o prestaciones de
servicios y el precio esté expresado en moneda extranjera, se establecerd
la equivalencia en moneda nacional. Si el precio y demds componentes
de la operacién estuviere, segun el contrato, sujeto a modificacién del
tipo de cambio, la diferencia positiva o negativa que se produzca al
efectuarse el pago del bien o servicio adquirido, se debera considerar,
por constituir una correccién del precio, para ajustar la base imponible y
determinar el impuesto.

Tal ajuste se practicara emitiendo la correspondiente nota de débito o de
crédito.” (Subrayado nuestro).

Contrario a lo dispuesto en la norma reglamentaria, el efecto positivo o negativo derivado
de la diferencia cambiaria y concretado con respecto a operaciones gravadas con el IVA,
no constituye de suyo una cantidad que tenga incidencia sobre al determinacion del
impuesto exigible, primero, porgue dicho efecto no constituye una operacién legalmente
prevista como gravable con el mencionado tributo y, segundo, porque el mismo (efecto de
la variacién cambiaria) no esta incluido en la enumeracidon de ajustes expresamente
establecida por el Legislador a los efectos de determinar el monto de los débitos fiscales,
con lo cual quedaria evidenciado el exceso y la contradiccidén reglamentaria.

Vale destacar que si existiera una estabilidad cambiaria, quien se obligue a prestar un
servicio a un precio predefinido y fijado en moneda extranjera, independientemente de la
fecha de pago, se liberaria entregando el equivalente en bolivares al cambio para la fecha
de pago, cifra ésta que no diferiria del equivalente en bolivares al tipo de cambio vigente
para al momento cuando se contrajo la obligacién. Asi, sostiene la mds autorizada doctrina
gue en el escenario antes descrito “el dinero representa una base de valor estable para
medir las prestaciones de las partes en una relacién contractual.” ® De manera que, este
equilibrio monetario que se verifica cuando el valor de la moneda se mantiene estable, se
rompe cuando la economia atraviesa procesos de devolucidn del signo monetario. En estos
casos, las expectativas del acreedor de recibir una contraprestacién justa resultarian
afectadas, si el deudor se liberara de su obligacidn entregando al acreedor una cantidad
equivalente al tipo de cambio vigente al momento de la celebraciéon del contrato o
transaccién.

La explicacién anterior revela porque las diferencias en cambio que pueden originarse
desde el momento cuando se emiten las respectivas facturas denominadas en moneda
extranjera, hasta el momento de su pago efectivo en moneda de curso legal, no configuran
un ajuste del precio del bien vendido o del servicio ejecutado, sino una reexpresion del

6 RODNER, James-Otis, El Dinero, la Inflacién y las Deudas de Valor, Caracas, 1995, pag 85.
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precio pactado al tipo de cambio vigente al momento del pago. En este sentido, las
diferencias en cambio representan pérdidas o beneficios de naturaleza financiera
producidas por alteraciones del tipo de cambio en la realizacién de cualquier tipo de
transaccién en divisas. Es claro entonces que tales diferencias no pueden reputarse como
un aumento de la base imponible de las ventas o servicios realizados que apareje
consiguientemente un ajuste en los débitos fiscales a declarar.

En apoyo del anterior criterio, observamos que, en aplicacién de lo preceptuado en la
Declaracidn de Principios de Contabilidad nimero 10 (DPC 10)’, el saldo de las partidas en
moneda extranjera se ajusta con el tipo de cambio a la fecha del balance general, y el
precitado ajuste no se refleja como un ingreso o pérdida operativa, sino como un costo
integral de financiamiento, evidenciandose con ello, que tales ganancias o pérdidas no
tienen su origen en las operaciones y/o transacciones ordinarias de la empresa, sino en
circunstancias externas, esto es, “(...) en eventos econdémicos externos a la entidad (...) cuyo
efecto puede cuantificarse razonablemente en términos monetarios.” (DPC 0). Por lo tanto,
desde un punto de vista financiero, las ganancias o pérdidas en cambio no constituyen el
resultado de los negocios de la empresa, por lo que, mal podrian ser reputadas como
ingresos o pérdidas operativas, mucho menos como ajustes de precios a los fines de la
LIVA.

Para evidenciar el absurdo de pretender gravar con el IVA tales diferencias cambiarias,
pudiésemos entonces considerar también el elemento inflacionario como una causa que
provocaria un ajuste (en este caso negativo) en los débitos a declarar. Asi, si el motivo del
gravamen con IVA de las diferencias en cambio estriba en que el acreedor recibiria una
cantidad en bolivares nominalmente distinta a aquélla que hubiera recibido si el pago se
hubiera efectuado en forma inmediata, el Reglamentista debié igualmente considerar los
efectos de la inflacién, pues este fendmeno representa una caida del valor (poder
adquisitivo) del dinero.

Analicemos con un ejemplo la anterior afirmacion. Si el importe facturado en bolivares
fuere pagado 28 meses después de emitida la factura, aunque el acreedor reciba una
cantidad numéricamente idéntica a la expresada en la factura, el dinero recibido tendria
un poder de compra menor, por lo que, los efectos de la inflacién en la contraprestacién
recibida deberia entonces servir como un elemento para reducir consecuencialmente los
débitos fiscales del periodo en el cual se pague la obligacién, por un monto equivalente al
efecto de la inflacidn acumulada en el precio facturado, toda vez que la disminucién en
términos reales que sufra el importe facturado constituiria una pérdida financiera parecida
a la pérdida en cambio.

Adicionalmente, observamos que, el contribuyente se encuentra obligado a declarar los

7 Aprobada por el Directorio Nacional Ampliado de la Federacién de Colegios de Contadores Publicos de
Venezuela, el 6 de diciembre de 2000.
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débitos fiscales derivados de una factura emitida en moneda extranjera y, eventualmente,
pagar el impuesto resultante, en el periodo impositivo en el cual se emita la respectiva
factura con total independencia que el deudor hubiere pagado o no el importe facturado
en divisas. Es decir, el interés fiscal nunca se verd afectado por el hecho que las facturas
emitidas se encuentren insolutas, por lo que, debe entenderse satisfecha la obligacion de
pago de este impuesto en el periodo impositivo cuando se expide la factura denominada
en moneda extranjera y el contribuyente declara el equivalente en bolivares de las
cantidades facturadas en dicha moneda, abstraccion hecha del momento y del tipo de
cambio bajo el cual se efectue el pago.

Los criterios anteriormente expuestos han sido recogidos por la doctrina comparada.
Especificamente, la LIVA argentina regula el tema de los ajustes bajo la denominacidn
“actualizaciones”, sefialdndose a este respecto que:

“Si hay plazo para el pago, el vendedor recibe una suma nominal mayor
que la original, pero el crédito es el mismo expresado con otro guarismo
aritmético.

Repitiendo el ejemplo publicado en La Informacién (febrero 1978, pag.
196) tenemos:

Precio de venta 1.000
Impuesto al valor agregado 180
Total deuda 1.180

El responsable abona al Fisco de inmediato los 180 y queda terminada su
relacion, pero aun no ha cobrado su crédito.

Supongamos que el cliente ha pactado la actualizacion en forma legal y
abona seis meses después del plazo acordado de su deuda de 1.180, mas
una actualizacién de 200. Nos preguntamos, ées equitativo pagar de
nuevo el IVA, si cumplimos la ley que nos obliga a pagar al Fisco el 18%
de los 200?

Se esta pagando dos veces el impuesto por indicacidn expresa de la Ley
23.349. El responsable ha pagado el impuesto (180) en tiempo oportuno.
El comprador abona fuera de los plazos convenidos con el vendedor v,
para mantener el valor del crédito (1.180) paga una suma adicional
(actualizacion) de 200.

Los importes de 1.180 y 1.380 son la distinta expresidn numérica de un
mismo valor.” 8 (Resaltado y Subrayado nuestro)

8 YODICE, Julio y EIDELMAN, José, Manual del Impuesto al Valor Agregado, Ediciones Macchi, Buenos Aires,
pags. 109y 110.
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Tal como inteligentemente destaca la doctrina tributaria argentina, los ajustes derivados
de diferencias en cambio no son mas que la distinta expresion numérica de un mismo
valor. Por lo tanto, en nuestro caso, tales diferencias representan Unicamente el reflejo del
valor en bolivares de la moneda extranjera a la fecha de pago de la obligaciéon. De manera
gue, estas fluctuaciones no suponen una alteraciéon del precio o de la contraprestacion,
sino Unicamente el reflejo actualizado de la obligacidon pecuniaria asumida por el deudor
cuyo pago se verifica en un momento distinto a la fecha de emisién de la factura comercial
denominada en moneda extranjera. Insistimos, las prenombradas diferencias no
constituyen una contraprestacion o compensacion por la entrega de bienes o la prestacion
de servicios sujetas al impuesto, eventos éstos que si configuran hechos imponibles del
IVA.

Por otra parte, el gravamen de las diferencias cambiarias constituye una materia gravable
del Impuesto sobre la Renta, tributo que, a diferencia del IVA, somete a imposicion, no la
venta o la prestacién de servicios, sino los incrementos patrimoniales anuales, netos y
disponibles obtenidos en dinero o en especie. Expresamente, la LISLR dispone en su
articulo 188, que las ganancias o pérdidas que se originen de ajustar las acreencias o
inversiones, asi como las deudas u obligaciones en moneda extranjera o con clausula de
reajustabilidad existente al cierre del ejercicio gravable, se consideran realizadas vy, en
consecuencia, gravables con el ISLR al cierre del ejercicio.

El desarrollo argumental anterior revela entonces el exceso reglamentario cometido por
el Reglamentista de la LIVA, al incorporar como materia gravable de este impuesto, las
diferencias en cambio cuando lo cierto es que éstas no representan una alteracion del
precio del bien vendido o del servicio prestado, yerro éste que configura una clara e
incontrovertible infraccién del principio constitucional de la reserva legal tributaria.

3. Interdiccion de los excesos reglamentarios en la jurisprudencia nacional.

La jurisprudencia patria ha tenido oportunidad de pronunciarse acerca de denuncias
respecto de textos de naturaleza reglamentaria que amplian o modifican las disposiciones
legales de contenido tributario. En este sentido, el Tribunal Superior Primero de lo
Contencioso Tributario Accidental N2 1, en sentencia de fecha 15 de noviembre de 1993,
al detectar un exceso reglamentario en la regulacidn de las rebajas impositivas en materia
de Impuesto Sobre la Renta, establecid lo siguiente:

“Obsérvese cémo a pesar de tratar sobre una materia de estricta reserva
legal, la introduccién por el reglamentista de la variable “Porcentaje del
Valor Agregado Nacional de los Bienes Invertidos por el Contribuyente”
constituye una innovacidn no prevista por la Ley que desarrolla, para la
cual no recibid el apoderamiento especifico que suponia la regulacion de
la 'variable' en cuestidn. No debe llamar a duda en este sentido la ultima
parte del Articulo 68 de la Ley en comentarios, cuando faculta al Ejecutivo
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para “(...) conceder las rebajas de impuesto (...) en forma total o parcial
(...).” Imaginar que tal remisidon autoriza implicitamente el desarrollo
reglamentario de la condicion de “El Porcentaje de Valor Agregado
Nacional del Activo Invertido por el Contribuyente”, implicaria una
deslegalizacién de la materia que infringiria la reserva legal respectiva,
pues se trata de una directriz absolutamente indeterminada (...). Debe
recordarse en este sentido los criterios antes vertidos segln que, en
materia de la reserva legal las remisiones no pueden ser genéricas, sino
precisas y concretas, referidas al caso singular. La remision legal debe
delimitar el ambito de actuacién del reglamentista asegurando que la
intervencién que la Ley autorice sea previsible y calculable por el
ciudadano: Es por esto que, la concesidn de la rebaja segun 'El porcentaje
de valor agregado nacional del activo invertido por el contribuyente'
constituye un criterio que excede de la directriz legal en comentarios e
introduce -tal como se ha dicho- una condicién no prevista por la Ley, que
la infringe por indebida aplicacién, a mas que implica una usurpacién de
la_competencia legislativa al invadir la reserva legal en la materia de
rebajas impositivas que consagran los Articulos 224 de la Constitucion, en
concordancia con el Articulo 4, ordinal 2 del Cédigo Organico Tributario,
también infringidos por falta de aplicacidon y asi se decide. Iguales
consideraciones cabe predicar el exceso reglamentario respecto del literal
'C' del Articulo 6 del Decreto 1.775, al condicionar el goce de la rebaja a un
requisito ilegal. Asi también se decide.” ® (Resaltado y subrayado nuestro).

Mas adelante, el mismo fallo justifica la desaplicacion para el caso concreto de la norma
reglamentaria excesiva, calificdandola como inconstitucional estableciendo que "(...) el
Reglamento es, tal como ha sido harto dicho, una norma subordinada y secundaria, tanto

en su fuente de legitimidad como en su eficacia normativa.”*°

En otro fallo dictado por los Tribunales de Instancia, se desaplicé por razones de
inconstitucionalidad, los Reglamentos de la antigua Ley de Pilotaje que, en oposicion a la
Ley de la materia, habian disminuido el limite legal para el cobro de derechos adicionales,
reduciéndolo de cincuenta mil toneladas brutas (50.000 T.N.) a treinta mil toneladas brutas
(30.000 T.N.) y variaron el monto a cobrar por los servicios de pilotaje en horas habiles y
en forma habilitada, de este modo modificando la prevision legal, en violacidn del principio
constitucional de la Legalidad Tributaria. En efecto, la precitada sentencia establecié que:

“El articulo 4 del Cédigo Organico Tributario establece que:
‘Sélo la Ley puede:

% Sentencia del Tribunal Superior Primero de lo Contencioso Tributario Accidental N2 1, de fecha 15 de

noviembre de 1993, caso Alimentos Margarita Vs. Republica de Venezuela (Fisco Nacional)-
10 1dem, pags 15ala 17.
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1. Crear, modificar o suprimir tributos; definir el hecho imponible, fijar la
alicuota del tributo y la base de su calculo e indicar el sujeto pasivo.

(...) La fijacién de la cuantia de la obligacién estad reservada a la Ley, no
puede delegarse al Poder Ejecutivo (...) y como afirma el tratadista Ramon
Valdés Costa ‘dejar librada a la Administracidn, acreedora del tributo, la
fijacién de la cuantia de la obligacion, suprime las garantias individuales’
(Curso de Derecho Tributario, 2a edicion, 1995).

(...) aun cuando la tasa debe guardar una razonable equivalencia con el
costo del servicio y aun la misma cuando no se corresponda con la situacién
econdmica actual, destaca el tribunal que por tratarse de una materia
regida por el principio de legalidad, sélo puede y debe cobrarse lo
establecido en disposiciones de la Ley especial (...) aun cuando el
contribuyente acepte pagar montos establecidos en reglamentos que
excedan los fijados en la Ley.”!!

A la luz de los criterios antes expuestos sobre los limites de la potestad reglamentaria y en
particular su incidencia sobre materias reservadas al Legislador, es inevitable concluir
sobre el inconstitucional e ilegal exceso reglamentario en el que incurrid el reglamentista
del Reglamento de la LIVA, por conducto del articulo 51, al pretender incluir como
elemento de la base de calculo del tributo en comentarios, un pretendido ajuste derivado
de las diferencias en cambio de los montos facturados en moneda extranjera, ajuste que
no se origina en una diferencia en el precio o en la contraprestacién. En consecuencia, esta
regulacién reglamentaria constituye un producto inconstitucional e ilegal que invade los
dominios normativos reservados al Legislador y usurpa la funcién legislativa.

Finalmente, debemos indicar que no podria la Administracidon Tributaria pretender la
aplicacion de una norma claramente inconstitucional amparandose en una disposicién
prevista en un texto de naturaleza sub-legal, que contradice gravemente las disposiciones
de la propia LIVA, el COT y la Constitucion. Al respecto, observamos que el articulo 25 de
la Constitucién establece que todo acto dictado en ejercicio del Poder Publico que viole o
menoscabe los derechos garantizados por la Constitucién es nulo. Por lo tanto, la
existencia de una norma reglamentaria no puede estar por encima de la Constitucion y
tampoco puede erigirse en un obstaculo para que se aplique —preferentemente- la norma
de superior jerarquia- tal como ha sido establecido por reciente jurisprudencia patria en
los siguientes términos:

“Pues bien, el caradcter normativo, superior y vinculatorio de las normas
constitucionales, supone que la Administracion Publica, puede (potestad-
deber), a los fines de su actuacion, realizar interpretaciones
constitucionales, e incluso desaplicar normas que resulten

11 Sentencia del Tribunal Superior Cuarto de lo Contencioso Tributario No. 448 de fecha 17 de junio de 1997,
caso: Servinave, C.A. vs. Republica de Venezuela (Ministerio de Transporte y Comunicaciones).
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manifiestamente contrarias a la Constitucion, suerte de control
administrativo de la constitucionalidad que debe realizarse directamente y
de inmediato sin necesidad de intervencién judicial, pues asi lo imponen
los principios y normas constitucionales.

(...) la Administracion no puede ampararse en normas inferiores (leyes,
decretos leyes y mucho menos en Reglamentos) para eludir el
cumplimiento de las normas constitucionales. Tampoco puede alegar la
Administracion que es la Sala Constitucional quien tiene el control
concentrado de la constitucionalidad de las leyes, ni que son lo jueces
quienes tienen el control difuso de la constitucionalidad, pues tal como
hemos visto, y en esto la Constitucién no deja lugar a dudas, la misma
Administracion Publica tiene ex-ante un auténtico deber de control
difuso administrativo de la constitucionalidad, el cual debe realizar
respecto de cualesquiera leyes (... que se presenten como
manifiestamente contrarios a la Constitucion, los cuales esta obligada a
desaplicar para darle preferente aplicacion al principio constitucional
(...)” (Resaltado nuestro).'?

Igualmente con gran acierto se ha dicho que:

“(...) si el legislador por ligereza incorpora normas que desvirtuan el
concepto de tributo, y en sus ejecutorias la Administracién las convalida en
perjuicio de los contribuyentes o del propio Estado, no se estaria
cumpliendo la operatividad de las normas constitucionales que antes fue
una corriente de avanzada timidamente recogida en el Articulo 52 de la
Constitucion de 1961; pero hoy es un mandato mas directo en los articulos
7 y 131 en el articulado de la Constitucion de 1999. Es un mandato a la
Administracién para que: desaplique cualquier norma legal que quebrante
un principio, entre ellos, el de la capacidad contributiva y, por ende, decida
conforme al Texto Constitucional los descargos y recursos en curso y se
abstenga de aplicarla o reglamentar contrario a los principios
constitucionales”!3.

En tal virtud, le es perfectamente dable a la Administracién Tributaria escudarse en el
principio de legalidad y, por ende, aplicar preferentemente la Constitucién sobre una
norma de cuyos efectos son evidentemente violatorios de la garantia constitucional de la
legalidad tributaria.

12 Sentencia del Tribunal Superior Primero de lo Contencioso Tributario de fecha 4 de diciembre de 2003,
en el caso SOFAVEN vs. el Fisco Nacional.

13 MONTILLA VARELA, Armando. La capacidad contributiva en la Constitucion de 1961 y la de 1999, Jornadas
Venezolanas de Derecho Tributario, Livrosca, Caracas, 2000, pag. 91.
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De manera que, entendemos que el principio constitucional de reserva legal tributaria,
conforme al cual corresponde exclusiva y excluyentemente al legislador (y no al
Reglamentista o la Administracién) la determinacion de todos y cada uno de los elementos
constitutivos del tributo, ha sido vulnerado por el articulo 51 del Reglamento de la LIVA.

4. Violaciéon del principio de capacidad contributiva al aplicar el articulo 51 del
Reglamento de la LIVA.

En adicion al vicio que se denuncid anteriormente, la indebida inclusiéon en la base de
calculo del IVA de las diferencias positivas o negativas que se produzcan al efectuarse el
pago del bien o servicio facturado en moneda extranjera, constituye una clara y flagrante
vulneracion al principio constitucional de la capacidad contributiva en materia tributaria,
toda vez que supone un ilegitimo abultamiento del monto de impuesto al valor agregado
legalmente procedente.

En efecto, la capacidad contributiva, como principio cardinal en la materia tributaria, debe
ser entendido como “(...) la aptitud para soportar las cargas tributarias en la medida
econdémica y real de cada contribuyente individualmente considerado en un periodo fiscal
y que actua como limite material al poder de imposicion del Estado, garantizando la justicia
y razonabilidad del tributo. De esta manera, la capacidad contributiva constituye un
principio constitucional que sirve a un doble propdsito, de un lado como presupuesto
legitimador de la distribucion del gasto publico; de otro, como limite material al ejercicio
de la potestad tributaria. Con base a lo expuesto anteriormente, la capacidad del
contribuyente para soportar las cargas fiscales impuesta por el Estado en ejercicio de su
poder de imposicion, es una sola, tnica e indivisible que debe ser respetada por cada esfera
de imposicion, es decir, por el poder publico nacional, estadal o municipal.” *

En nuestro marco constitucional, este principio encuentra expresa consagracion, en el
articulo 316 del texto fundamental que establece lo siguiente:

“El sistema tributario procurara la justa distribucién de las cargas publicas
segln la capacidad econdmica del o la contribuyente, atendiendo el
principio de la progresividad, asi como la proteccién de la economia
nacional y la elevacién del nivel de vida de la poblacion; para ello se
sustentaria en un sistema eficiente para la recaudacion de tributos.”

Esta capacidad econédmica aparece recogida y puesta de manifiesto en los actos, negocios
o hechos de naturaleza juridica o econémica que el legislador establece como imponibles,
en cuanto sean reveladores de la citada capacidad del sujeto pasivo, como consecuencia

14 Sentencia de fecha 21 de noviembre de 2000, dictada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, con ocasién del recurso de nulidad por inconstitucionalidad contra el articulo 28 de la Ley de
Impuesto al Valor Agregado, intentado por Heberto CONTRERAS CUENCA.
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de la posesion de un patrimonio, de la circulacion de los bienes o de la adquisicién de un
gasto o de larenta. Por esto, las normas reguladoras del impuesto que configuran su hecho
y base imponible y tipo de gravamen no pueden desmentir la exigencia constitucional de
gravar esa verdadera capacidad contributiva.

En el caso especifico que se denuncia, se vulnera de manera clara y flagrante este principio,
toda vez que, con la aplicacion del inconstitucional articulo 51 del Reglamento de la LIVA,
se incrementa o abulta ilegitimamente la base de calculo de este impuesto, al incorporar
como materia gravable del mismo, las diferencias en cambio positivas!® que se produzcan
con ocasion de la emision de facturas en moneda extranjera, a pesar de que el hecho
imponible de este impuesto esta clara y perfectamente definido por el Legislador,
resultando gravables exclusivamente los siguientes negocios juridicos: La venta de bienes
muebles corporales, la importacién definitiva de bienes muebles, la prestacién de
servicios, la venta de exportacion de bienes muebles corporales y la exportacion de
servicios. Por otra parte, la base imponible de tales hechos generadores estd representada
por el precio o remuneracion recibida con ocasidn de aquellas operaciones.

La dimensidn de la capacidad contributiva escogida por el legislador, como base de medida
de la prestacion tributaria y limite de la carga en cabeza del contribuyente, es irrespetada
por el reglamentista de la LIVA, cuando establece reglas distintas de las previstas por la Ley
en cuanto a la determinacion de la base imponible de este impuesto, con fundamento en
supuestos ficticios o presuntos que no hacen mds que transgredir las reglas para la
determinacion de la base de cdlculo del impuesto. En efecto, ya indicamos que tales
diferencias solo representan reexpresiones del precio pactado al tipo de cambio vigente al
momento del pago. Asi, tales reexpresiones representan solamente la nueva expresiéon
numérica de un mismo valor derivado de las fluctuaciones de la moneda del precio
facturado.

En este sentido, es importante destacar que la base imponible debe reflejar
fidedignamente el hecho imponible que se pretende gravar. Es decir, no puede existir un
divorcio o separacién absoluta entre esos elementos pues “...) el verdadero presupuesto
de hecho del gravamen |(...) estd dado por la base imponible.” 1° Sostiene igualmente la
doctrina que: “La base tiene como finalidad determinar la magnitud de dicho presupuesto,
se podria decir que es la cuantificacion de éste. Si esa relacion no se mantiene, el tributo se
desnaturaliza.”*” En efecto, la diferencia o separacion absoluta entre el hecho imponible y
la base para su medicion impediria determinar cuando un tributo excede o no de los limites
constitucionales y legales que parcelan su procedencia y legitimidad. Vale la pena destacar
en este sentido, el criterio expresado por en el voto salvado del Magistrado Luis Henrique

15 El ajuste de los débitos fiscales por diferencias cambiarias negativas y que significaria en una reduccién o
disminucidn de los debitos fiscales a declarar, no resulta una situacion probable en el contexto econdmico
venezolano.

16 GARCIA, Horacio, Temas de Derecho Tributario, Editorial Abelot-Perrot, 1992, pag. 236.

17 VALDEZ, Ramon, Instituciones de Derecho Tributario, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1992, pag. 148.
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Farias Mata, en el fallo de la Sala Politico-Administrativa, en el caso Becoblohm, C.A., quien
sostuvo que:

“La mejor postura enseiia que la base imponible forma necesariamente
parte del hecho generador del impuesto (o hecho imponible) y que debe
estar en estrecha conexién con el elemento objetivo del hecho generador
del impuesto: Los hechos o situaciones cuyo acaecimiento la norma vincula
el nacimiento de la obligacidn tributaria.

(...)

Si (...) no hay relacién entre el hecho generador de un impuesto y la base
para su calculo, seria imposible al Juez constitucional inquirir cudl es el
verdadero hecho generador (...).” (Subrayado nuestro)

Por lo tanto, sin menoscabo de la infraccién del principio de reserva legal cometido por el
Reglamentista en el articulo 51, observamos que, la incorporacion de las diferencias en
cambio como parte de la base imponible del IVA, constituye una desnaturalizacién de este
tributo que grava exclusivamente las ventas y las prestaciones de servicios. Asi, las
diferencias en cambio constituyen ingresos de naturaleza financiera que son gravados
como incrementos patrimoniales por la LISLR. En consecuencia, la pretensidon de gravar
tales conceptos con el tributo establecido en la LIVA, configura una violacion del
principio de la capacidad contributiva, al someter al contribuyente a un gravamen ficticio
o artificioso que no se subsume en el hecho generador de este impuesto.

En efecto, el principio de la capacidad contributiva o econdmica presupone la verificacion
de hechos reales y bases imponibles reales, subsumibles en los supuestos normativos que
tipifican los tributos, razén por la cual, provocar el gravamen de riquezas o capacidades
productivas inexistentes (o diferentes a las tenidas en cuenta por el Legislador de manera
expresa) constituye una hipdtesis inadmisible que vulnera este cardinal principio
orientador de la tributacion.!®

Agregamos que la capacidad econdmica como principio superior que orienta el sistema
tributario venezolano, no se agota con la formulacién del tributo, sino que, la aplicaciéon
de este principio debe verificarse igualmente en los procedimientos de determinacion de
la existencia y cuantia de la obligacidn tributaria. Asi, pudiese ser el caso que, el tributo
en si mismo respetara la capacidad contributiva del contribuyente, sin embargo, los
mecanismos establecidos para materializar el hecho imponible y hacer efectivo su
importe, resultasen contrarios al principio en comento. En este sentido se ha
pronunciado el profesor Gabriel Ruan Santos, al sefialar que:

18 RUAN ,Gabriel; “Las Garantias tributarias de fondo o principios substantivos de la tributacién en la
Constitucion de 1999.”, trabajo publicado en el libro editado con ocasidn del foro La Tributacion en la
Constitucion de 1999, Caracas, 2001, pag. 89.
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“El criterio esencial de la capacidad econdmica debe presidir la justicia
material de la tributacién y no podria ser supeditado a los requerimientos
impersonales de la recaudacion, cuya reglas tienden a someter
integramente el cumplimiento de las obligaciones tributarias a la
verificacidn de requisitos formales o la satisfaccidn de ciertos deberes de
colaboracién del contribuyente con la Administracion Tributaria. Si es
necesario admitir que la eficiencia recaudatoria exige la aplicacion de
procedimientos objetivos e impersonales, ello no podria llegar al extremo
de ignorar o desatender los signos propios reveladores de la capacidad
econdémica del contribuyente.” 1° (Resaltado nuestro).

Por lo tanto, la pretension de incluir como parte de la base imponible del IVA, las
diferencias en cambio originadas de facturas emitidas en moneda extranjera, violenta la
exigencia constitucional de que el impuesto recaiga sobre la verdadera capacidad
contributiva, lo cual supone un aumento artificioso del deber de contribuir con las cargas
publicas, que vulnera de manera flagrante el principio de capacidad contributiva
expresamente previsto en el articulo 316 de la Constitucidn de la Republica Bolivariana de
Venezuela de 1999.
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