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RESUMEN: El autor analiza los problemas presentados en Brasil respecto del im-
puesto a la renta, considerando la discusion doctrinal producida sobre la materia,
ademas de considerar que en dicho pais no existe en materia de impuesto a la renta
un respeto a las disposiciones constitucionales.
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1. INTRODUCCION

La mas importante de todas las cuestiones juridicas, en todos los tiempos y en
todos los lugares, consiste en la interpretacion de las prescripciones normativas. Por
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esto mismo, es precisamente el dominio de la hermenéutica que distingue al jurista
del inexperto. Y todo jurista sabe que las soluciones de las cuestiones hermenéuticas
no pueden ser simplistas y generalizadas.

La cuestion fundamental de la interpretacion consiste en el hecho de que las pala-
bras utilizadas en la elaboracién de las normas son polisémicas. Esa problematica se
torna maés dificil en la medida en que la doctrina juridica no consiga superar las diver-
gencias en torno al significado de determinadas palabras, como acontece con la pala-
bra renta, utilizada en la definicion de la hipotesis de incidencia de uno de los mas
importantes tributos del mundo capitalista actual.

2. LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

Todos hablan de la supremacia de la Constitucion. En los tratados y en las escuelas
de derecho todos ensefian, y todos aprenden, que la Constitucion es ley de leyes. La
ley suprema. En la préctica, sin embargo, la situacién es otra.

Asi es como muchos continGian sustentando la no conveniencia del contradictorio
y la amplia defensa en la indagatoria policial, a pesar de las reglas claras del art. 5°,
incs. LV y LXIIl, y el propio Supremo Tribunal Federal (STF) sigue denegando la accién
penal privada cuando el Ministerio Publico deja de promover la accién penal publica,
no obstante la norma del art. 5°, inc. LIX. Siguen prevaleciendo, en ambos casos, leyes
ordinarias puestas en nuestro sistema juridico por la dictadura de Vargas.

Otra forma por la cual muchos no tienen en cuenta, sin decirlo, la supremacia
constitucional, consiste en sustentar la necesidad de leyes para reglamentar disposi-
ciones de la Constitucidn, y en la afirmacion de la naturaleza meramente programatica
de mucha de sus normas.

Innumerables ejemplos pueden ser citados, en los cuales se niega la supremacia
constitucional, sea por el simple menosprecio de la norma de la Constitucion, sea por
argumento de que tal norma depende de reglamentacion, o aun de que tal norma es
meramente programatica. En la practica son muchos los casos en los cuales es eviden-
te que valen mucho mas las leyes, y hasta las normas infralegales, que la Constitucion.
La supremacia de ésta, por lo tanto, ha sido simplemente retérica.

Es importante, sin embargo, modificar esa mentalidad, porque la supremacia cons-
titucional es el camino més adecuado para la realizacion del principio de igualdad, el
mas fundamental de todos los principios juridicos, y para la preservacién de la propia
unidad del sistema juridico.

Aun cuando la norma de la Constitucién sea simplemente programatica, tiene que

considerarse como elemento valioso en la interpretacién. Los valores incorporados en
las normas de la Constitucion deben servir como marco para el intérprete de toda 'y
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cualquier norma del sistema juridico. Del mismo modo en forma genérica o progra-
matica, la norma constitucional goza, en algun grado, de eficacia y operatividad.*

La supremacia constitucional es la Gnica garantia que el Derecho puede ofrecer con-
tra el arbitrio del Estado, especialmente cuando éste se expresa a través de la ley. Con
entera propiedad asevera el ministro Celso De Mello, del Supremo Tribunal Federal:

El poder absoluto ejercido por el Estado, sin ningtn tipo de restricciones ni contro-
les, impide, en una comunidad estatal concreta, la préctica efectiva de las libertades y
del gjercicio de los derechos y garantias individuales o colectivos. Es preciso respetar,
de modo incondicional, los parémetros de actuacion delineados en el texto constitu-
cional. Una Constitucion escrita no configura una mera obra juridica, ni es una estruc-
tura simple de normatividad ni puede caracterizar un irrelevante accidente historico
en la vida de los pueblos y de las naciones. Todos los actos estatales que rechacen a la
Constitucion se exponen a la censura juridica de los tribunales, especialmente porque
son irritos, nulos y desprovistos de cualquier validez. La Constitucion no puede some-
terse a la voluntad de los poderes constituidos, ni al imperio de los hechos y de las
circunstancias. La supremacia de la cual se reviste —mientras sea respetada— constitui-
rd la garantia mas efectiva de que los derechos y las libertades no seran jamas ofendi-
dos. Al Supremo Tribunal Federal le incumbe la tarea, magna y eminente, de velar
para que esa realidad no sea alterada.?

Mas todavia: El principio de inmediata incidencia de las reglas juridico-constitucio-
nales solamente puede ser exceptuado, inclusive para efecto de su aplicacion retroac-
tiva, cuando expresamente asi lo dispusiera la Carta Politica.®

No se debe, del mismo modo, dejar de aplicar la norma de la Constitucién con el
argumento de ser ella carente de reglamentacion. Como ensefia Zavascki, con entera
propiedad, dejar de observar la norma constitucional con el argumento de que no es
auto-aplicable, porque carece de reglamentacion infra-constitucional, implica atribuir
al Poder Legislativo la culpa de la inconstitucionalidad por omisién.*

Es preciso también citar la doctrina de Carlos Maximiliano, al sustentar que todas
las presunciones militan a favor de la constitucionalidad de la “omision”, vale decir, a
favor de la auto-aplicabilidad de los preceptos constitucionales. Si la falta de condicio-
nes de inmediata aplicabilidad no estuviere por encima de toda la duda razonable, se
interpreta y resuelve por la innecesaria accion legislativa. Entre dos exégesis posibles,

1 AwsiNo Zavascki, Teori, “El Ministério Publico y la defensa de derechos individuales homogéneos”, Revis-
ta Juridica, 189, p. 28.

2 De la Enmienda del Ac en STF Pleno —ADIn 293-7600-DF-medida liminar- Rel. Min. Celso de Mello -
juzgada el 6/6/90, D.J.U. del 16/4/93, p. 6429 e IOB 10/93, p. 193, texto 1/6203.

8 Ac um da 1° Turno del STF —AgRg en Ag 139647-5- SP Rel. Min. Celso de Mello, juzgada el 25/5/93,
D.J.U. del 11/6/93, p. 11530, e I0B 13/93 p. 256, texto 1/6362.

4 AwsINO Zavascki, Teori, op. cit., en nota 1 .
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se opta por la auto-aplicabilidad. El Supremo Tribunal Federal sélo declarara la incons-
titucionalidad por omision cuando fuere evidente, sin lugar a dudas, la necesidad de
norma que reglamente el precepto mayor. Entre dos interpretaciones razonables, se
opta por la que afirme la ausencia de inconstitucionalidad por omisién. Para bien de la
armonia y del mutuo respeto que debe reinar entre los poderes, el Poder Judicial sélo
proclamara la omision del Poder Legislativo cuando ésta implicare evidentemente
incumplimiento de su misién constitucional.®

Al atender, pues, a la supremacia constitucional, hemos entendido que el legisla-
dor ordinario no es enteramente libre para formular el concepto tributario de renta, ni
puede libremente determinar cuéles son los elementos materiales que deben ser con-
siderados, o dejados de lado, en la determinacion de la base de calculo del impuesto
sobre la renta. Pasamos a examinarlo.

3. EL CONCEPTO JURIDICO TRIBUTARIO DE RENTA

La doctrina, elaborada especialmente por los economistas y financistas, pues se
trata de un concepto de la ciencia econdmica, tienen apuntados diversos significados
para la palabra renta. Las diversas teorias fueron resumidas por GIULIANI Fonrouge y
Navarrine en tres grupos, a saber, a) teorias de fuente y de renta-producto; b) teoria de
incremento patrimonial y de renta-ingreso, y finalmente, c) teoria de concepto legalis-
ta de renta.®

El notable maestro Rubens Gomes De Sousa es citado frecuentemente, en Brasil y
en el extranjero, como uno de los exponentes de la doctrina que atribuye al legislador
entera libertad para definir el significado de la palabra renta.”

Esa doctrina, producida en momento de rara infelicidad por el maestro y pionero de
los estudios del derecho tributario en el Brasil, ha ejercido influencia en el Poder Judicial,
como se puede ver en el decisorio del distinguido Tribunal Federal de Recursos, pronun-
ciado enla AMS N. 114.287-RJ, de la cual fue relator el eminente ministro llmar Galvao.®

A nuestro modo de ver el concepto juridico tributario de renta realmente ha de ser
buscado en el derecho positivo. Ya no se puede admitir que el legislador ordinario

5 AwBiNO Zavascki, Teori, op. cit., en nota 1.

& Giuuiani Fonrouge, Carlos M., y Navarring, Susana C., Impuesto a la renta, Ediciones Depalma, Buenos
Aires, 1973, pp. 23/27.

7 Cf. BaLeeiro, Aliomar, Una introduccion a la ciencia de las finanzas, 14? edicion, Forense, Rio de Janeiro,
1987, p. 312; TaLarico Ropricues, Marilene, “Impuesto a la renta de la persona fisica”, en Curso de
derecho tributario, coordinacion general de Ilves Gandra Da Silva Martins, Saraiva, San Pablo, 1982,
p. 237; Fonrouce Y NAVARRINE, Op. cit., pp. 26/27; Garcia BeLsunce, Horacio A., El concepto de rédito en
la doctrina y en el derecho tributario, Depalma, Buenos Aires, 1967, pp. 186/188.

8 Revista del Tribunal Federal de Recursos, 147, pp. 303/305.
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disfrute de entera libertad para considerar renta todo cuanto pretenda tratar como tal
para fines tributarios.

La Constitucién federal establece un sistema rigido de distribucion de competen-
cias tributarias, de manera que el poder de tributar del Estado brasilefio ha de ser
ejercido con la observancia de los preceptos constitucionales respectivos, y no de
manera enteramente libre.

Ademas, el simple hecho de tener la Constitucion vigente un dispositivo que atri-
buye ala Unién competencia para establecer y cobrar impuesto sobre la renta y rendi-
mientos de cualquier naturaleza, es bastante para autorizar la conclusion de que el
legislador no disfruta de entera libertad para definir el contenido de esa expresion.
Renta y rendimientos de cualquier naturaleza es una expresion que limita el &ambito de
incidencia del impuesto federal. De no ser asi, se tendria que leer la norma constitu-
cional como si ella atribuyese competencia a la Unién para establecer y cobrar impues-
tos sobre cualquier hecho, a criterio del legislador... Y esto, evidentemente, no esta
escrito en la norma constitucional.

Es indudable que, en cualquier caso, si las palabras empleadas en las normas de la
Constitucion pudieran ser libremente definidas por el legislador comun, la supremacia
de la Constitucion no seria méas que simple ornamento de la literatura juridica. A tra-
vés de definiciones legales todos los dispositivos de la ley mayor podran ser alterados
por el legislador ordinario.

Como cualquier intérprete de normas juridicas, el legislador, que es un intérprete
de la constitucion, goza de relativa libertad al interpretar cualquiera de sus dispositi-
vos. De esta forma, goza de esa libertad relativa para formular el concepto de renta.
Puede escoger entre los diversos conceptos proporcionados por los economistas y
financistas, procurando alcanzar la capacidad contributiva y teniendo en vista conside-
raciones de orden préactico. No puede formular, arbitrariamente, un concepto de ren-
ta, o de rendimientos de cualquier naturaleza.

Ni hablar que el legislador puede establecer un concepto de renta por ficcion legal.
Como asevera Valdir De Oliveira Rocha, ese hacer de cuenta no puede subsistir.® La
mayor evidencia esta en que si asi no fuese se desmonoraria enteramente todo el
sistema juridico-constitucional.

Dado que la Constitucién federal describe, al hacer la distribucién de las competen-
cias tributarias, el ambito de cada impuesto, la libertad del legislador para definir la
hip6tesis de incidencia del impuesto sobre renta y rendimientos de cualquier naturaleza
no va mas alla de la libertad que tiene el intérprete para escoger una de las significacio-
nes razonables de esta expresion. Si, en el ejercicio de esa libertad, el legislador traspo-

®  Repertdrio I0B de Jurisprudencia, N° 7/88, p. 100.
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ne el patrén, o marco, que la ciencia del derecho establece, definiendo como renta lo
que no es renta, en cualquiera de sus significados aceptables, agrede la Constitucion.

Como cualquier ley, también la que directa o indirectamente define el alcance de la
expresién renta y rendimientos de cualquier naturaleza, esta sujeta al control de cons-
titucionalidad.

Ademas, es importante observar que el cédigo tributario nacional define como renta
al producto del capital, del trabajo o de la combinacién de ambos, y como rendimientos
de cualquier naturaleza a los incrementos patrimoniales no comprendidos en el concep-
to de renta (art. 43, items | y II). Adopta, por lo tanto, el concepto de renta incremento.
Sin incremento patrimonial no hay, segun el cédigo, ni renta, ni enriquecimientos.

Como se ve, el codigo tributario nacional limita el &mbito de libertad del legislador
ordinario, que no podra definir como renta, 0 como rendimientos, algo que no sea en
verdad un incremento patrimonial.

Resta saber qué es un incremento patrimonial, y una vez mas se puede examinar la
cuestion de si el legislador ordinario puede definir libremente qué se debe entender
como tal. La solucién ha de ser también negativa, por las mismas razones. Si el legisla-
dor ordinario tuviese total libertad para definir los conceptos empleados por el legisla-
dor complementario desapareceria, para efectos practicos, la distincion entre ley regla-
mentaria y ley comn, distincion relevante en nuestro sistema juridico y que sera mas
relevante, ciertamente, con el advenimiento de la Constitucion federal en elaboracion.

No se diga, para justificar la amplia libertad del legislador comun en la definicion
del significado de incremento patrimonial, que se trata de una expresién de sentido
vago, o ambiguo. Se puede decir realmente que tal expresion es vaga, o que es ambi-
gua. Afirmar que las palabras y expresiones juridicas son, por regla, ambiguas e im-
precisas no quiere decir, sin embargo, que no tengan significado determinable.*° Por
esto mismo, la afirmacién de vaguedad, o ambiguiedad, de una palabra, 0 expresion,
utilizada en una norma juridica, no se presta como fundamento para justificar la entera
libertad de su intérprete, o del juzgador.

En el decir de Genaro Carrio, Los lenguajes naturales contienen palabras vagas; con
esto quiero referirme al siguiente fenédmeno: muchas veces el foco de significado es
unico, y no plural ni parcelado, pero el uso de una palabra tal como de hecho se la
emplea, hace que sea incierta o dudosa la inclusion de un hecho o de un objeto con-
creto dentro del campo de accion de ella. Hay casos tipicos frente a los cuales nadie
en su sano juicio dudaria en aplicar la palabra en juego. Hay casos claramente exclui-

10 Grau, Eros Roberto, Derecho, conceptos y normas juridicas, Editora Revista de los Tribunales, San Pablo,
1988, p. 60.
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dos del campo de aplicacion del vocablo. Pero hay otros que, a diferencia de los
primeros y de los segundos, no estan claramente incluidos ni excluidos.**

Segun ese razonamiento, algunos hechos pueden ser seguramente incluidos en el
concepto de incremento patrimonial; otros hechos, pueden ser excluidos de él. La liber-
tad del legislador ordinario quedara, entonces, restringida a los hechos cuya inclusion, o
exclusion, sea dudosa y deba ser, por esto mismo, objeto de decision politica.

Es admisible, también, la libertad del legislador para establecer normas regulado-
ras de la determinacion del importe de la renta, tendientes a evitar practicas fraudu-
lentas. No puede él, empero, con ese pretexto, crear ficciones legales absolutas; ni
puede, en modo alguno, regular la determinacion de la base de célculo del impuesto,
de manera que éste termine siendo debido sin que haya acaecido el hecho renta, vale
decir, el incremento patrimonial.

En conclusién, podemos afirmar que, en el sistema juridico brasilefio, (a) la expre-
sién renta y rendimiento de cualquier naturaleza sélo abarca los hechos que puedan
ser considerados como incremento patrimonial, y (b) el legislador ordinario no puede
definir como incremento patrimonial aquello que evidentemente no lo sea, en el len-
guaje comun; y (c) cabe al Poder judicial, y en ultima instancia al Supremo Tribunal
Federal, decir qué se ha de entender como incremento patrimonial, declarando la
inconstitucionalidad del dispositivo de ley que estableciere en concepto diverso.!?

4. TRIBUTACION AUTONOMA DE OPERACIONES
DE RENTA FIJA'Y OPERACIONES EN BOLSAS

Las ganancias obtenidas en operaciones realizadas en las bolsas de valores, de mer-
caderias, de futuros y semejantes, asi como las derivadas de la venta de acciones en el
mercado particular, y de oro tenido como activo financiero, igualmente fuera de bolsa,*?
y aun los resultados de las aplicaciones de renta fija,'* quedan sujetos al impuesto sobre
la renta, independientemente del resultado operacional de la persona juridica.

Los resultados de esas operaciones son verificados en sistemas aislados; no se
integran en el sistema operacional de la persona juridica, para fines tributarios.

Se cuida del artificio destinado a aumentar el impuesto, sin que haya habido au-
mento de renta sobre el cual deba incidir. Ese artificio viola la Constitucion federal, y
por esto mismo se halla desprovisto de validez juridica.

-

1 Algunas palabras sobre las palabras de la ley, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1971, p. 18.

2. De Brito MacHADO, Hugo, “El Concepto Juridico de Renta”, en Repertdrio I0OB de Jurisprudéncia, N° 15/
88, 12 g. ago/88.

13 L. 8541, 23 de diciembre de 1992, art. 29 y sus paragrafos.

14 |.8541, 23 de diciembre de 1992, art. 36 y sus paragrafos.
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No se trata de cuestionar la naturaleza especulativa, o no especulativa, de las ope-
raciones que pasaron a tener tratamiento tributario autbnomo. Esto es problema de
politica fiscal. Examinamos esa tributacién separada desde el punto de vista rigurosa-
mente juridico, y es a la luz de los criterios juridicos que se afirma su invalidez.

El profesor Ives Gandra Da Silva Martins ofrecié su parecer a la administracion
federal, pronunciandose por la constitucionalidad de los arts. 29 y 36, que instituye-
ron la forma de tributacién aqui comentada. Por més respetable que sean las manifes-
taciones doctrinarias de aquel eminente tributarista, sin embargo, no se puede dejar
de vislumbrar en su aludido parecer un evidente equivoco.

En efecto, Silva Martins sustenta que, desde el comienzo de la década del 80, un
pequefio grupo de juristas, liderados por Luciano Da Silva Amaro, y entre los cuales él
se incluye, tienen definido que la expresién adquisicion de disponibilidad, en singular,
no puede ser entendida como un complejo de adquisiciones de disponibilidades, pero
si como receptora de cada importe individualizado que implica tal “flujo aditivo” a la
disponibilidad anterior, de manera que el hecho generador del impuesto sobre la ren-
ta deviene a la luz de cada “adquisicion de disponibilidad y no cuando la determina-
cién periodica de la suma de tales adquisiciones, como los factores reductores o no,
pertinentes al cdlculo de prestacion a ser cumplida.*®

Nadie, todavia, sostuvo que el hecho generador del impuesto a la renta sea el
resultado de una operacion aislada. La tesis de por Luciano Da Silva Amaro, de las mas
consistentes, al parecer no fue bien comprendida por el profesor Silva Martins.

Luciano Da Silva Amaro se pronuncia, con razén, en contra de la idea segun la cual
el hecho generador del impuesto a la renta solamente acontece en el ultimo dia del
periodo en que se verifican los movimientos patrimoniales. Para él, todos los hechos
que ocurren durante ese periodo son igualmente relevantes. El hecho generador del
impuesto, asi, acontece durante el periodo, y no al final del periodo. Se utiliza, en la
expresiéon de su pensamiento, la comparacién como un partido de fatbol, y sustenta
gue todos los hechos del partido son relevantes para la determinacion del resultado,
gue no pueden ser tenidos como ocurridos solo con el silbato final del arbitro. Dice él,
con propiedad:

Se contesta afirmativamente que el hecho generador del impuesto a la renta ocu-
rre a lo largo del periodo de imposicion. Se acostumbra decir que, no obstante que
una persona fisica obtenga ganancias en enero o en febrero, el hecho generador atin
no habria acontecido, ya que, por ejemplo, la hospitalizacién de marzo puede consu-
mir tales rendimientos. Sin duda, en el ejemplo del fatbol, sélo con el silbato final del
arbitro el juego termina y el resultado se define, pero es obvio que ésta es fruto de
todos los goles marcados ( o perdidos) desde el primer momento del juego. El hecho

15 Opinién inédita, fs. 7 y 8.
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generador del impuesto a la renta es también la suma de todos los “goles”, a favor y
contra, marcados durante el periodo. Negar que todos los hechos aislados ( rendi-
mientos, gastos, pérdidas) ocurridos a lo largo del afio tengan incuestionable relevan-
cia para la existencia del hecho generador equivale a afirmar que una suma algebraica
existe sin los factores positivos y negativos que la determinan.®

Luciano Da Silva Amaro sustenta, con razén, la relevancia de todos los hechos que
forman el conjunto de operaciones de las cuales resulta el incremento patrimonial. Su
tesis, por lo tanto, no autoriza la conclusion a que llegé el profesor Silva Martins,
sustentando la posibilidad de tributacion autonoma, por el impuesto a la renta, de
resultados parciales de la actividad empresarial.

Realmente, el hecho generador del impuesto a la renta es, en los términos del art.
43 del Codigo Tributario nacional, el incremento patrimonial producido por el capital,
por el trabajo, o por la combinacién de esos dos factores. El patrimonio, del cual la
persona juridica es titular, es uno solo. Es inadmisible, por lo tanto, el régimen juridico
que considere, para los fines de incidencia del impuesto, dos sistemas operacionales
paralelos, de los cuales resulta el incremento para un mismo patrimonio.

El concepto de patrimonio es esencial a la idea de unidad. En el sentido juridico,
sea civil o comercial, o también en el sentido de derecho publico, por patrimonio se
entiende el conjunto de bienes, de derechos y obligaciones, apreciables econdmica-
mente, esto es, en dinero, pertenecientes a una persona, natural o juridica, y constitu-
yendo una universalidad.*’

A cada persona corresponde un patrimonio. La idea de patrimonio esta intima-
mente ligada a la persona, de modo que llegaron a considerarlo como la “prolonga-
cion de la personalidad” (Raoul De La Grasserie).'8

Por esto mismo es que fue creada, por ficcion juridica, la persona juridica, destina-
da a viabilizar la figura de un patrimonio distinto de aquel de las personas naturales. Se
pasa, entonces, a entender el patrimonio como universalidad de bienes, ligada a una
persona natural, 0 a una persona juridica.

Aunque se aparte de la idea civilista de persona, sin embargo, permanece la idea
unitaria de patrimonio: Unidad de cosas y derechos activos y pasivos, susceptibles de
apreciacion monetaria, de que es titular una entidad econémica. Como también: Con-
junto de todos los valores activos y pasivos de una administracion econémica.*®

16 Da Siva Amaro, Luciano, “El hecho generador del impuesto sobre la renta y rendimientos de cualquier
naturaleza”, en Cuadernos de Recursos Tributarios, Editora Resefia Tributaria, 11, p. 394.

17 De Pracibo E Siwva, Vocabulario juridico, Forense, Rio de Janeiro, 1987, vol. lll, p. 330.

18 De Pracibo E Siva, op. cit., en nota 17.

1% Nunes, Pedro, Diccionario de tecnologia juridica, Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1974, vol. ll, p. 914.
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Y es asi porque, también en economia, como en contabilidad, la idea de patrimonio
es idea de unidad. En el sentido econémico, patrimonio representa la posesion de bie-
nes de una entidad econémica, esto es, la base econémica material de esa entidad. Por
esto, también en el sentido econdémico, se concluye que el patrimonio ha de ser consi-
derado un conjunto de derechos y obligaciones que constituyen el activo y el pasivo de
una empresa o entidad.?’ También en la contabilidad el patrimonio esta definido como el
conjunto de bienes, derechos y obligaciones vinculado a una persona empresa.

Ya fue dicho, y es sabido, el hecho generador del impuesto a la renta es el incre-
mento patrimonial, en los términos del art. 43, del cédigo tributario nacional, y como
el patrimonio es uno, no se puede concebir la configuracién de esa unidad. En otras
palabras, operaciones realizadas en un mismo periodo, deben ser consideradas en
conjunto. Si de unas resulta incremento, pero de otras resulta disminucién, el resulta-
do, positivo o negativo, ha de ser resultante, necesariamente, de la suma algebraica.

Por otro lado, el criterio de determinacion de ganancia liquida, que es la base de
célculo del impuesto en ese sistema paralelo, es enteramente arbitrario. En esa deter-
minacion la ley no considera el costo del dinero aplicado, ni cualquiera de los costos
indirectos que, en rigor, deberian ser imputados a tales operaciones. Por esto mismo,
aln si se admitiese la validez de ese artificio legal de la tributacién separada, no se
podria admitir el criterio de determinacién de la respectiva base de célculo.

De todos modos, mas importante que la consideracion de los dispositivos legales
en tela de juicio, aisladamente, es la consideracion de qué pueden significar como
precedente, como directriz para la administracion tributaria.

Una vez aceptada la validez de la tributacion de la persona juridica, en funcién de
determinadas operaciones, tratadas aisladamente del sistema de los resultados opera-
cionales, la legislacién del impuesto a la renta podra evolucionar hacia un sistema com-
plejo, en el cual todas las operaciones lucrativas seran tributadas aisladamente. Todos
los costos indirectos seran imputados a un sistema de resultados formado por las opera-
ciones no rentables, y la empresa, asi, pagara impuesto, soportando incluso el perjuicio.

Es sabido que la empresa muchas veces realiza determinada operacioén, que no le
deja lucro, pero le origina la disponibilidad de dinero para aplicar en otra, esta si,
rentable. Otras veces vende determinadas mercaderias, con perjuicio, apenas para
atraer clientela. La tributacion aislada de cada operacion, con la ruptura del sistema
operacional de la empresa, inviabilizara tales procedimientos, sin que esto contrarie la
libre iniciativa econdmica, ademas de ser desprovista de validez juridica.

20 Souza Gowmes, Luis, Diccionario econémico y financiero, 9% edicién, Editor Borco, Rio de Janeiro, s/d,
p. 173.
2L CarnERO, Eryma, Diccionario de contabilidad, Ediciones Financeiras, Rio de Janeiro, 1967, p. 143.
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5. LA CORRECCION MONETARIA DE LAS DEMOSTRACIONES
FINANCIERAS Y LA DEROGACION DE LA L. 8.200

La correccién monetaria de las demostraciones financieras de las empresas tiene
por finalidad excluir del lucro de éstas la parte derivada de la inflacién. En otras pala-
bras, evita que el impuesto a la renta sea calculado sobre algo que efectivamente no
es renta. No es incremento patrimonial, sino un aumento simplemente nominal de la
expresion monetaria del patrimonio de la empresa.

En el inicio de 1990, viene siendo hecha con base en el denominado BTNF, cuya varia-
Cion era idéntica a la del IPC. Con el congelamiento de precios, todavia, hay una descom-
pensacion entre esos dos indices. EI BTN estuvo congelado, y durante algun tiempo varid
en proporciones menores, de suerte que durante el afio de 1990 la correccién monetaria
de las demostraciones financieras, hechas sobre la base del BTNF, quedod detenida en
forma inferior a la inflacién, medida por el IPC. De ahi deriv6 la verificacion del lucro
superior al real, y el consecuente indebido pago de impuesto a la renta.

Diversas empresas hicieron acertadamente las correcciones de sus demostracio-
nes financieras, relativas al afio 1991, basado sobre el IPC. Era la forma de hacer refle-
jar adecuadamente la inflacién del periodo, y asi evitar el impuesto sobre una ganan-
cia meramente nominal. Algunas fueron a la justicia para ver reconocido su derecho a
proceder de tal forma, y obtuvieran medidas liminares. Sobrevino, entonces, la L.
8200, del 28/6/91 (DJU del 29/6/91), reconociendo ese derecho y admitiendo la com-
pensacion, en los afios 93, 94, 95 y 96, del que fuera pagado indebidamente. Asi el
gobierno impidié que un gran nimero de empresas fuesen a la Justicia, pues la com-
pensacion, asegurada por ley, ciertamente daba mas tranquilidad que una demanda
judicial, que en la mejor de las hipétesis terminaria por garantizar al contribuyente el
derecho a la restitucion que indebidamente recogiera, dependiendo tal restitucion de
la precaucion tomada.

Es importante dejar claro que la L. 8.200 no instituyé ningln privilegio. Simple-
mente restablecio el criterio justo de correccion monetaria de las demostraciones fi-
nancieras, evitando que el impuesto a la renta del afio-base 1990 fuese calculado
sobre un lucro irreal, simple expresion de la inflacion monetaria.

Por una medida provisoria, el Presidente de la Republica derogé la L. 8.200, y el
hecho ha ocupado grandes espacios en la prensa, ha sido objeto de comentarios di-
versos, y de las opiniones mas discrepantes.

Ciertamente no seria cuestionada por los contribuyentes la validez de esa deroga-
cion, hecha mediante una medida provisoria, porque en verdad esa derogacion fue
desastrosa para el fisco federal, como demostraremos a continuacion.

La L. 8.200 torn6 indudable el derecho a la correccién monetaria de las demostra-
ciones financieras, en 1990, por el IPC. Ese derecho, que existia sin la referida ley, fue
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ejercitado pues ninguno puede ser obligado a pagar el impuesto a la renta sobre algo
que no es renta. Los balances de las empresas fueron cerrados con las demostraciones
financieras corregidas en los términos de la ley. Se constatd, entonces, el pago del
impuesto a la renta mayor que el debido, consolidandose entonces el derecho de las
empresas a la compensacién respectiva.

Los efectos de la derogacién de una ley no alcanzan a los hechos ya consumados.
Asi, la derogacion de la L. 8.200 no modifica el valor del impuesto a la renta relativo al
afo 1990. Consumado el hecho generador de ese impuesto, sus contribuyentes ad-
quirieron el derecho contenido en la relacion juridica generada por la incidencia de la
ley entonces vigente.

El derecho a la compensacién tampoco puede ser afectado por la derogacion en
cuestion, que es derecho adquirido por el contribuyente. El ejercicio de un derecho, a
concretarse en el futuro, no se confunde con su adquisicidn, ya acontecida en el pasa-
do. Como bien esclarecié el eminente ministro Carlos Mario DA Silva Velloso, del
Supremo Tribunal Federal, en el derecho a la jubilacién es irrelevante la circunstancia
de no haber ejercido el titular el derecho que le compete.??

No son derechos adquiridos apenas los derechos ya ejercitados. Se consideran ad-
quiridos asi los derechos que su titular, o alguien por él, pueda ejercer, como aquéllos
cuyo comienzo de ejercicio tenga término prefijado, o condicion preestablecida inalte-
rable, al arbitrio de otros.Z El ejercicio del derecho a la compensacion, en los términos
de la L. 8.200, dependia del término prefijado. Se daria en los afios de 1993 a 1996.

Ademas, en el caso, la derogacion de la norma que establecia el derecho a la
compensacién cred una situaciébn mas bien ventajosa para el contribuyente. Es que la
L. 8.383, del 30 de diciembre de 1991, cre6 para quien paga el tributo indebido el
derecho a la compensacién, que puede ser hecha de una sola vez, con el tributo
relativo a periodos subsiguientes (art. 66). Asi, derogada la norma que trat6 la com-
pensacién en el caso especifico, estableciendo que ella se daria en parcelas, en los
afios de 1993 a 1996, la pretension a la compensacion pasa a regularse por la norma
gue se refiere a ella de modo general, vale decir, el art. 66, de la L. 8.383.

Por esto las empresas que, por aplicacion de la L. 8.200, quedan con el impuesto a
la renta para ser compensado, podran ahora hacer la compensacion de ese impuesto
de una sola vez, integralmente, o en la medida que el valor del impuesto de periodos
subsiguientes lo soporte.

Como se ve, la derogacidn de la L. 8.200 no tiene la significacién que al parecer
tuvieron en vista los asesores del Presidente de la Republica. Es, a diferencia de cuanto
ciertamente imaginaron, un verdadero desastre para el fisco federal.

22 Revista de Derecho Publico, Editora Revista de los Tribunales, San Pablo, 21, p. 175.
2 Ley de introduccién al Cédigo Civil brasilefio, art. 6°, p. 2.
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6. LAS MULTAS Y LA BASE DE CALCULO
DEL IMPUESTO A LA RENTA

La norma que prohibe la deduccién de las multas pagadas por persona juridica, en
la determinacion de la base de calculo del impuesto a la renta, se opone al art. 3° del
caodigo tributario nacional, pues, haciendo incidir impuesto a la renta sobre el valor de
la multa, hace que ese impuesto sea una segunda sancion del mismo acto ilicito que
intenté la exigencia de aquella penalidad pecuniaria. Esta idea, por nosotros sustenta-
da,?* sufre refutacién del ilustre Branddo Machado, para quien nuestra tesis incurre en
dos equivocos flagrantes: afirmar que la no consideracion de multa como gasto impli-
ca aumento del impuesto, y considerar ese aumento de impuesto una sancién. En la
tentativa de demostrar que la no consideracion de la multa como gasto no implica
aumento del impuesto de renta, aquel eminente abogado estudia la distincién entre
lucro liquido, y lucro real, formulada por la legislacién especifica, y al final asevera:

Podria la ley fiscal simplemente prohibir al contribuyente contabilizar, en el docu-
mento comercial, el gasto de deducible; seria un procedimiento poco ortodoxo, por-
que dificultaria la determinacion precisa de la situacion econémico-financiera de la
empresa. también podria, al establecer reglas sobre el ajuste liquido, prescribir que
los gastos no deducibles no fuesen adicionados al lucro liquido, pero sustraidos del
importe de los gastos operacionales, procedimiento que seria coincidente con la reali-
dad. Pero el legislador fiscal prefirio adoptar otro método para no interferir en la conta-
bilidad comercial; en vez de mandar sustraer los gastos no deducibles, mandé adicionar
el valor de éstos al lucro liquido, produciendo, es claro, el mismo resultado aritmético,
pero buscando la ilusion de que derive, en el caso, un aumento del impuesto a la renta.
El aumento es solo aparente, porque el importe del impuesto sera siempre el mismo,
sean los gastos no deducibles considerados como tales en el curso del periodo-base, o
bien sean adicionados al final al lucro liquido con motivo de su ajuste.?®

En verdad, tanto da prohibir la anotacién de determinados gastos, como prescribir
que éstos sean sustraidos del importe de los gastos operacionales, como, asi también,
determinar que sean sumados al lucro liquido, para la determinacion de la base de
célculo del impuesto a la renta. El resultado es igual e irrelevante la férmula utilizada.

La verdadera cuestion reside en saber hasta qué punto el legislador puede, vélida-
mente, prescribir la no consideracion del gasto en la determinacion del lucro sujeto al
impuesto.

No vamos a insistir en la demostracion de que el pago de multas reduzca el patri-
monioy, por lo tanto, la suma del respectivo valor al lucro liquido implica aumento del

24 De Brito MacHADO, Hugo, El concepto de tributo en el derecho brasilefio, Forense, Rio de Janeiro, 1987,
pp. 50/59.

2 BraNDAO MacHADO, “Multas administrativas e impuesto a la renta”, en Derecho Tributario Actual, coedi-
cién IBOT. Resefia Tributaria, San Pablo, 1990, vol. 10, pp. 2778/2779.
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impuesto de la renta. Ni insistiremos en que el impuesto que incide sobre este au-
mento es verdadera sancion de acto ilicito. La norma que prohibe la consideracién, en
la determinacién de la base del impuesto, de las multas pagadas por la empresa, sera
examinada por nosotros a la luz del concepto de renta, teniendo en cuenta la supre-
macia constitucional.

Tratandose, como se trata, de un impuesto que, segun la Constitucion federal, ha
de incidir sobre renta o rendimientos de cualquier naturaleza, es indudable que la
libertad que tiene el legislador para prescribir la no deduccion de gastos es exacta-
mente la derivada de la relativa vaguedad del concepto de renta. La libertad del legis-
lador va hasta el punto en que sus reglas sobre ajustes de renta del contribuyente no
desnaturalicen el propio concepto de renta, que se caracteriza esencialmente por el
incremento del patrimonio.?®

La ley puede validamente prescribir la no consideracién como gasto, de desem-
bolsos que: (a) no correspondan al concepto de gasto, vale decir, que desde el punto
de vista econdmico realmente no sean gastos; (b) aunque tengan la naturaleza de
gasto, no sean inherentes a la actividad generadora de renta, no estan adecuadamen-
te comprobados o constituyan mera liberalidad del contribuyente; (c) pueden dar ca-
bida a practicas evasivas, fraudulentas o no.

Ejemplo del primero de esos tres tipos de desembolso es el propio impuesto a la
renta. Desde el punto de vista econdmico el impuesto a la renta incide sobre lucro de
la persona juridica; no es gasto, pero fragmenta el lucro tributable. Por esto mismo, en
rigor su pago no debe ser anotado como gasto. En el cierre del balance que servira de
base para el célculo de la renta tributable, debe ser la parcela correspondiente al im-
puesto a la renta destinada a una provision para el respectivo pago, que de este
modo, no tendra ninguna interferencia en la determinacion de la renta tributable del
periodo-base siguiente. Solamente en la hipétesis de ser el pago del impuesto a la
renta indebidamente contabilizado como gasto, sera el valor correspondiente adicio-
nado a la ganancia a los fines de la tributacion.

Ejemplo de desembolsos del segundo tipo son los pagos de cuentas de terceros,
aquéllos cuyos beneficiarios no sean identificados, asi como las donaciones.

Como ejemplo de desembolsos del tercer tipo pueden ser mencionadas las gratifi-
caciones atribuidas al administrador de una persona juridica.

Es equivocada la afirmacién por la cual los gastos deducibles en la determinacion
de la base del célculo del impuesto a la renta son solamente las necesarias. Aceptar tal
afirmacién llevaria a atribuir a la autoridad de la administracién tributaria poderes para
administrar la empresa, decidiendo qué es y qué no es necesario gastar para producir
determinada renta.

2 BranDAO MAcHADO, Op. cit., en nota 25, p. 2764.
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En la determinacién del valor de la renta tributable deben ser considerados los
siguientes aspectos:

a) Efectividad: los gastos deben ser verdaderos, esto es, deben tener esa naturale-
za econOmica, y no deben dar cabida a practicas evasivas, fraudulentas o no.

b) Pertinencia: los gastos deben ser pertinentes, los gastos admitidos son los usua-
les 0 normales en el tipo de transacciones, operaciones o actividades de la empresa.?’
Como usuales o normales deben ser entendidos los que sean una contingencia de la
actividad, o a ella inherentes, y no solamente los que derivan de un desempefio licito
de la actividad, pues en el derecho tributario esa licitud es irrelevante.

Las multas pagadas por la empresa son gastos efectivos, pues implican, innegable-
mente, disminucién patrimonial. Y son pertinentes, pues constituyen una derivacion
del ejercicio de la actividad generadora de la renta.

La desconsideracion de las multas como gasto es simplemente preconceptual.
Deriva de la postura axioldgica que, inconscientemente, se inclina por la doble pena-
lidad del autor del ilicito cometido, al cual serian aplicables dos sanciones: la multa y
su no deduccion en la determinacion de la renta tributable.

Si el recurso generado por la actividad ilicita, como la venta de mercaderias a un
precio superior al de la tabla oficial, es considerada en la formacion de la renta tributa-
ble, no hay ninguna razon légica, ni juridica, para que se excluya de esa formacion el
valor de las multas que se exija de esa misma empresa. El impuesto a la renta debe
incidir sobre el lucro efectivamente obtenido. Al derecho tributario no le importa sa-
ber si el ingreso es licito, ni si el gasto lo es. Importa, esto si, la realidad econémica. El
real origen del lucro, pues el hecho imponible es la renta.

Tributar otra cosa, sea cual fuere el pretexto, es violar la norma de la Constitucién que
delimita el ambito del impuesto, al atribuirlo a la competencia tributaria de la Unién.

En conclusidn, la norma que prescribe la desconsideracion del valor de las multas
pagadas por la empresa en la determinacion de la base de célculo del impuesto, va mas
alla de lo permitido por el concepto de renta. Por lo tanto, es norma inconstitucional.

7. TRIBUTOS CON EXIGIBILIDAD EN SUSPENSO

Frente a un significativo nUmero de acciones impugnando la exigencia del tributo,
y del valor elevado de los recursos depositados en garantia del juicio, resolvi6 el
gobierno no estimular esas disputas judiciales, y consiguid, por lo tanto, aprobacién

27 1.4.506/64, art.47, p. 2.
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de ley segun la cual seran consideradas como reduccion indebida del lucro real los
importes contabilizados como costos o gastos, relativos a tributos y sus incrementos
legales, cuya exigibilidad esté suspendida, haya, o no, depdsito judicial en garantia.?®

Exceptuando el valor del impuesto sobre la renta que, no constituye gasto, no
participan de la formacion de la base de célculo del impuesto a la renta de periodos
siguientes; los demas tributos configuran gastos y, por tanto, deben ser considerados
en la determinacion de la base de célculo del impuesto a la renta, hayan sido pagados,
0 no. Basta que sean devengados y se hayan aceptado, como aceptan las personas
juridicas, por fuerza de ley, el denominado régimen de competencia.

El hecho de haber tomado el sujeto pasivo la iniciativa de cuestionar judicialmente
la exigencia del tributo no modifica la naturaleza econdmica de éste. Crea, es cierto,
una situacion pendiente, que no impide desde luego considerarlo como costo o gasto.
Al final, victoriosos en la cuestion, el sujeto pasivo debera tratarlo como un costo o
gasto recuperado.

La norma que veda la consideracién del valor de ese tributo como gasto, u obliga la
consideracion de ser valor como base de célculo del impuesto a la renta, lesiona flagran-
temente la norma de la Constitucion que autoriza la tributacion de la renta. Mas ain: se
puede considerar que lesiona también la norma de la Constitucién segun la cual laley no
excluird la apreciacion del Poder Judicial sobre la lesion o amenaza al derecho.
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