El salario normal y el impuesto sobre la renta
en la legislacién venezolana

Juan Carlos Pro-Risquez”

No existe un buen impuesto. Una nacioén que intente prosperar
a base de impuestos es como un hombre sentado
en un cubo que intente desplazarse tirando del asa.

WINSTON CHURCHILL

El pensamiento esta libre de impuestos.

MARTIN LUTERO

Sumario
Introduccion

1. Antecedentes

2. Definicion de salario normal y la diversidad en la jurispruden-
cia segun el tema 2.1. Remuneraciones regulares y permanentes
2.2. Las vacaciones, bono vacacional y utilidades 2.3. Bonos o pri-
mas anuales y su jurisprudencia 2.3.1. Jurisprudencia judicial
y administrativa laboral en relacion con la naturaleza de salario
2.3.2. Posicidn de la Sala Politico-Administrativa 2.3.3. Posicion de
la Sala Constitucional

*

Universidad Central de Venezuela, Abogado, mencion magna cum laude; Doctor en
Ciencias, Mencion: Derecho, con distincion honorifica. Facultad de Ciencias Juridi-
cas y Politicas, Escuela de Derecho, Profesor y Jefe de Catedra de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social. Southern Methodist University, Maestria en Derecho
(LLM). jepr2502@gmail.com y jc.pro@nortionrosefulbright.comon.com



212 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia * N°5 ¢ 2015

3. Sobre el nuevo Decreto de Ley de Impuesto sobre la Renta y sus
consecuencias 3.1. Base imponible del impuesto sobre la renta de
los trabajadores 3.2. La reedicion de leyes interpretadas por la
Sala Constitucional 3.3. Los conflictos de leyes y criterios para
dirimirlos 3.4. El patrono como agente de retencion

Conclusiones

Introduccion

En nuestro ordenamiento juridico hay una muy variada serie de normas que
protegen al salario como sustento de la vida de los prestadores subordinados
de servicios personales y de los familiares que dependen de aquel. Sin embargo,
los salarios y otras remuneraciones pagadas estan sujetas a ciertas retenciones
impuestas por el Estado mediante un sistema de contribuciones, tasas e
impuestos que deben deducirse de los ingresos de los trabajadores, asi como
los respectivos tributos y otros aportes con la que deben contribuir los patro-
nos por el aprovechamiento de los mencionados servicios, asi como por los
ingresos que perciben de sus actividades empresariales.

Hace ya algunos afios sefialamos nuestra opinioén sobre el salario normal
como base y limite de los respectivos tributos', pero posteriormente la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, mediante un ejercicio argu-
mentativo cambio el concepto de los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio
para la Vivienda, sefialando que los mismos no eran realmente un tributo
puesto que no se adecuan al concepto de parafiscalidad ni se rigen bajo las
normas de derecho tributario, que ademas era imprescriptible y que debia
contribuirse de conformidad con el salario integral de los trabajadores, inde-
pendientemente de su naturaleza salarial®.

! Pré-Risquez, Juan Carlos: “El salario normal como base y frontera de calculo de los
tributos de némina en la legislacion venezolana”. En: Sobre el Derecho del Trabajo
y Derecho de la Seguridad Social. Tribunal Supremo de Justicia. Fernando Parra
Aranguren, editor. Caracas, 2009, pp. 667-693.

2 TSJ/SC, sent. N° 1.771 del 28 de noviembre de 2011.
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Por otro lado, en nuestro pais se ha convertido en una practica comun el que
se dicten normas juridicas de caracter general a través de decretos-leyes ema-
nados del Poder Ejecutivo Nacional, a quien, mediante una habilitacion dele-
gada por la Asamblea Nacional, se le transfiere la potestad de dictar normas
generales sobre diversos temas que ordinariamente hubiesen estado compren-
didos en leyes en su sentido formal. Nos referimos a las que hubieren sido
elaboradas por la Asamblea Nacional mediante su procedimiento natural de
discusion y participacion ciudadana, y que en otras circunstancias pudieron
haber sido dictadas por ella sin necesidad de delegar su facultad originaria.
Una de las mayores dificultades para la completa comprension de esos decre-
tos-leyes es que suelen ser dictadas sin exposicion de motivos, y que ademas
se dificulta entender su significado completo al no existir diarios de debates
que permitan tratar de entender su verdadero sentido y alcance, amén de la
nula participacion popular en la redaccion de los mismos.

Es el caso que entre el 17 y el 18 de noviembre de 2014, fueron dictados 47
Decretos-Leyes?, al momento justo en que expiraba la Ley Habilitante* que le
otorgo la Asamblea Nacional al Ejecutivo Nacional. Uno de esos Decretos
fue el que reformo la Ley de Impuesto sobre la Renta, donde se cambi6 la
redaccion del articulo 31 de la Ley de 2007 que deroga®, y se pretende modi-
ficar mediante este nuevo instrumento normativo, la redaccion e interpreta-
cion constitucional de los aportes al impuesto sobre la renta, en contradiccion
clara con las sentencias de la Sala Constitucional que mas adelante se sefialan,
y las normativas de rango superior prevista en el Decreto de Ley Organica del
Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras®.

3 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.147, 6.148, 6149,
6.150, 6.151,6.152,6.153, 6.164, 6.155 y 6.156 extraordinarios, todas de fecha 18 de
noviembre de 2014.

Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.112 extraordinario, del
19 de noviembre de 2013.

5 Ley de Impuesto sobre la Renta, Gaceta Oficial de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela
N°5.566 extraordinario, del 28 de diciembre de 2001, tltima reforma en Gaceta Oficial
de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.628, del 16 de febrero de 2007.
Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N° 6.076 extraordinario, de
fecha 07 de mayo de 2012.
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Ante la referida antonimia, y por la importancia capital que tiene la protec-
cion del salario en Venezuela, asi como las pocas deducciones que permiten
las leyes impositivas a las percepciones, en dinero y en especie, que perciben
de manera regular y permanente los prestadores subordinados de servicios,
nos parecié que un tema de actualidad es comparar las normas previstas en la
Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras y en la Ley de
Impuesto sobre la Renta y las decisiones vinculantes de la Sala Constitucio-
nal, para concluir que es el concepto de “salario normal” el que debe ser usa-
do como una frontera cerrada e infranqueable para el pago de del impuesto
sobre la renta de los trabajadores subordinados.

No podemos dejar de observar que la vigente Ley de Impuesto sobre la Renta
no hace otra cosa que recoger la posicion de la actual Administracion fiscal
que coincide con la nota de prensa emitida por la Superintendencia del Servi-
cio Nacional Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT) el
25 de enero de 20097, que pertenece al mismo Poder Ejecutivo Nacional, en
franca contradiccion con las sentencias dictadas por la Sala Constitucional,
originalmente el 27 de febrero de 2007 y luego aclarada en par de oportuni-
dades por la misma Sala, mediante la cual interpreto el contenido del articulo
31 de la Ley de Impuesto sobre la Renta de 2007. En vista de esta diatriba,
creemos que debemos revisar y entender qué se debe entender por salario
normal y como, en nuestro criterio, el referido concepto salarial continua sir-
viendo de base y de tope de calculo para el referido impuesto sobre la renta,
y en el presente sefialamos nuestra interpretacion al respecto.

1. Antecedentes

La Ley de Impuesto sobre la Renta de 2007 establecia en su articulo 31 que
los sueldos, salarios y remuneraciones similares obtenidas por la prestacion
de servicios personales bajo relacion de dependencia estaban sujetos al im-
puesto sobre la renta, sin hacer distincion sobre el caracter regular o accidental
de dichos conceptos.

7 http://www.seniat.gob.ve/portal/page/portal/manejador_contenido_seniat/0 1noti-

cias/noticial7.
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E127 de febrero de 2007 la Sala Constitucional dictd una sentencia® a través de
la cual interpreto el sentido y alcance del articulo 31 de la referida Ley de 2007
y establecio que a los fines de adaptar la norma a los principios constitucionales
sobre los que se funda el sistema tributario se debia entender que la base impo-
nible del impuesto sobre la renta de los trabajadores esta constituida por el
“salario normal” de conformidad con lo previsto en el paragrafo cuarto del articulo
133 de la derogada Ley Organica del Trabajo’, equivalente en idéntico lenguaje
al articulo 107 de la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabaja-
doras; es decir, aquel comprendido inicamente por las remuneraciones otorga-
das de forma regular y permanente, quedando por lo tanto excluidas aquellas
prestaciones obtenidas de forma accidental o extraordinaria, tales como utili-
dades, prestaciones sociales o bonificaciones!?.

La sentencia N° 301, con base en el articulo 335 de la Constitucion vigente!! y
segundo aparte del articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Jus-
ticia, sefiald la interpretacion obligatoria que adapta el articulo 31 de la Ley de
2007 a los articulos 133 y 316 de la Constitucion vigente, referido a la capaci-
dad contributiva del contribuyente y el articulo 317 de la Constitucion vigente
sobre la prohibicion constitucional de confiscacion.

8 TSJ/SC, sent. N° 301 de fecha 27 de febrero de 2007, publicada en la Gaceta Oficial de
la Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.635, de fecha primero de marzo de 2007.

°  Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 4.240 extraordinario, del 20 de diciembre
de 1990, reformada en la Gaceta Oficial de la Repuiblica de Venezuela N° 5.152 extraordi-
nario, del 19 de junio de 1997 y finalmente reformada en la Gaceta Oficial de la Repii-
blica Bolivariana de Venezuela N° 6.024 extraordinario, de fecha 06 de mayo de 2011.

10" La Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras vigente define en su
articulo 104 al salario normal como: “la remuneracion devengada por el trabajador o
trabajadora en forma regular y permanente por la prestacion de su servicio. Quedan
por tanto excluidos del mismo las percepciones de caracter accidental, las derivadas
de la prestaciones sociales y las que esta Ley considere que no tienen caracter salarial.
Para la estimacion del salario normal ninguno de los conceptos que lo conforman pro-
ducira efectos sobre si mismo”.

' Gaceta Oficial de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela N° 36.860 del 30 de diciem-
bre de 1999, reimpresa en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela
N° 5.543 extraordinario, del 24 de marzo de 2000, y su Enmienda N° 1 finalmente
publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 39.124
del 19 de febrero de 2009 y en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela
N° 5.908 extraordinario de la misma fecha.
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El 09 de marzo de 2007, la Sala Constitucional dicté una primera aclaratoria'?
de la sentencia N° 301, en la que indicé que su criterio no seria aplicable al ejer-
cicio fiscal de 2006, el cual se pagaba en el 2007, pues dicho ejercicio fiscal
habia iniciado antes que la Sala interpretara el articulo 31 de la Ley de Impuesto
sobre la Renta, por lo que su interpretacion aplicaria a partir del “ejercicio fiscal
siguiente”. Finalmente, el 17 de junio de 2008, la Sala Constitucional dict6 una
segunda aclaratoria'® de la sentencia N° 301 y establecio que: i. Por “ejercicio
fiscal siguiente” debe entenderse el ejercicio fiscal correspondiente al afio 2008,
cuya declaracion anual definitiva debe efectuarse antes del 31 de marzo de
2009; y ii. En lo que respecta al concepto de salario normal, debera considerarse
como remuneracion regular y permanente, aquella que se recibe con una “regu-
laridad mensual” y asi se sefiald especificamente en su dispositivo.

Por su parte, el articulo 107 del Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y
las Trabajadoras, dispone que cuando el patrono o el trabajador estén obliga-
dos a pagar una contribucion, tasa o impuesto, estos se calcularan consideran-
do el salario normal correspondiente al mes inmediatamente anterior a aquél
en que se causo.

Como se indicd, el 18 de noviembre de 2014 fue publicado el Decreto de Ley
de Impuesto sobre la Renta a través de la cual se modificé el contenido del
articulo 31 de la Ley de 2007, pretendiendo ampliar la base imponible del im-
puesto sobre la renta de los trabajadores al incluir expresamente dentro de ésta
las remuneraciones obtenidas tanto de forma regular como accidental, indepen-
dientemente de su caracter salarial.

2. Definicion de salario normal y la diversidad
en la jurisprudencia segun el tema

2.1. Remuneraciones regulares y permanentes
Conforme con lo sefialado en el articulo 107 de la Ley Organica del Trabajo,
los Trabajadores y las Trabajadoras, que conserva idéntica la redaccion del

12 TSJ/SC, sent. N° 390, de fecha 09 de marzo de 2007.
13 TSJ/SC, sent. N° 980, del 17 de junio de 2008.
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paragrafo cuarto del articulo 133 de la Ley Organica del Trabajo, la base de
calculo de los tributos o contribuciones que estén a cargo de los patronos
y trabajadores, sera siempre el salario normal que estos ultimos perciban.

Para la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, se entiende
por salario normal, aquellas remuneraciones que se obtengan: i. Con caracter
regular y permanente!* y con certeza, lo que excluye todos aquellos benefi-
cios, respecto de los cuales no exista seguridad o certeza en cuanto a su per-
cepcion; y ii. Que la remuneracion sea debida al trabajador como retribucion
por la labor prestada'®, iinica y exclusivamente, durante su jornada ordinaria
de trabajo, esto es, por los servicios prestados durante el tiempo en el cual
aquél se encuentra a disposicion del patrono.

A los efectos laborales de precisar si un determinado concepto califica como
salario normal, debera considerarse si se trata de una asignacion recibida por
el trabajador en forma regular y permanente como contraprestacion por los
servicios prestados. En tal sentido, para la Sala de Casacion Social un pago reci-
bido por el trabajador tendra caracter regular y permanente no solo cuando sea
percibido mensualmente, sino cuando se trate de contraprestaciones o bonifica-
ciones bimensuales, semestrales o anuales'®. Lo relevante para la Sala en este
caso sera que se trata de un pago constante y reiterado.

En consecuencia, se considerara que forman parte del salario normal tanto el
salario fijo o basico, como las comisiones y su incidencia en los descansos y
feriados, y los ajustes de salario, pues no hay duda que son percepciones que

4 Vid. CSJ/SCC, sent. N° 903, de fecha 18 de noviembre de 1998, que establecid ... cons-
tituyen elementos integrantes del salario normal, el sueldo bésico o la comision que
habitualmente recibe el trabajador; los pagos por horas extras y bono nocturno, cuando
se devenga con cierta regularidad; la remuneracion de los dias de descanso y feriados
legales o convencionales; la bonificacion de transporte, el bono de alimentacion, las
primas de viviendas, el bono vacacional y otras retribuciones que de manera regular
recibe el trabajador por la prestacion de sus servicios...”.

5 Vid. TSJ/SCS, sent. N° 106, de fecha 10 de mayo de 2000.

16 Vid. TSJ/SCS, sent. N° 489, de fecha del 30 de julio de 2003.
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perciben los trabajadores de forma regular y permanente. Por otra parte, se con-
siderara que las horas extras, el bono nocturno y el trabajo en descanso y feria-
dos formaran parte del salario normal, en la medida en que se generen de forma
regular y permanente, pues por su propia naturaleza son excepcionales'’.

2.2. Las vacaciones, bono vacacional y utilidades

El pago por disfrute de vacaciones no es mas que el pago del salario basico o
fijo del trabajador. Por ejemplo, si un trabajador tiene un mes de vacaciones, el
patrono pagara en ese afo a dicho trabajador 11 meses de salario basico mas un
mes de vacaciones, que representarian las 12 mensualidades del afio. Por tanto,
el pago del disfrute de vacaciones debe ser considerado salario normal a todos
los efectos, incluyendo el calculo del impuesto sobre la renta del trabajador. Es
importante sefialar que el pago de los dias de descanso y feriados que compren-
da el periodo vacacional, también deben considerarse salario normal, pues
igualmente forman parte del salario basico que recibiria el trabajador en el afio.

Por otra parte, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Social ha sido pacifica
en considerar que el bono vacacional y las utilidades no califican como sala-
rio normal, pues no son una retribucion directa por la labor prestada, sino una
remuneracion extraordinaria. En tal sentido, ha estableciendo lo siguiente:

... debe concluirse que la alicuota de utilidades y de bono vacacional no
forman parte del salario normal, por no ser devengados como retribucion
de la labor prestada durante la jornada ordinaria, sino como una remune-
racion adicional o extraordinaria dirigida a incrementar las posibilidades
del mejor disfrute del descanso vacacional dispuesto en la Ley!'s.

17 La sentencia N° 106, citada supra, establecid que ... constituyen elementos integran-

tes del salario normal las horas extras y bono nocturno, cuando se devengan con regu-
laridad y permanencia asi como la remuneracion de los dias de descanso y feriados
que de manera habitual recibe el trabajador por la prestacion de sus servicios; los via-
ticos —siempre que no esté establecida la obligacion de rendicion de cuenta— No obs-
tante, si tales retribuciones salariales son percibidas por éste solo eventualmente,
deben considerarse excluidas de la referida nocion”.

18 TSJ/SCS, sent. N° 695, de fecha 06 de abril de 2006, reafirmada en sent. N° 1.901, de
fecha 16 de noviembre de 2006. En relacion con las utilidades, TSJ/SCS, sent.
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Asimismo, la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
al conocer en apelacion de los reparos formulados por el entonces Instituto
Nacional de Cooperacion Educativa (INCE) —actualmente Instituto Nacional
de Capacitacion y Educacion Socialista (INCES)— ha determinado que las uti-
lidades y el bono vacacional, entre otros beneficios, no califican como salario
normal y, en consecuencia, se encuentran excluidas de su gravamen con los
aportes previstos en la Ley del instituto'. Sin embargo, debemos advertir que
la Sala no realizd mayor analisis acerca de las razones que tiene para sostener
que estos conceptos no califican como salario normal. Si la Sala mantiene su
criterio en el tiempo, existirian altas probabilidades que los conceptos en
referencia, se consideren excluidos del salario normal a los efectos del
impuesto sobre la renta. Ello considerando que la Sala Politico-Administra-
tiva es la competente para conocer de los reparos formulados en concepto de
impuesto sobre la renta.

2.3. Bonos o primas anuales y su jurisprudencia

Al igual que las horas extras o el pago de trabajo en dia feriado, algunos
bonos, como aquellos que se conceden con base en el desempefio o logro de
objetivos, tienen naturaleza accidental, pues la seguridad de recibir el pago de
dicho bono dependera de un hecho futuro e incierto como lo es el cumpli-
miento de ciertas metas. En efecto, el primer afio de relacion de trabajo, cual-
quier bono anual que se pague no puede ser considerado como salario
normal, pues en el lapso de un afio, se ha pagado una sola vez. Sin embargo,
si el pago se repite en el tiempo de forma constante, regular y permanente,
aunque per se, dicha asignacion no tiene una naturaleza segura, de acuerdo
con el criterio de la Sala de Casacion Social y a efectos laborales, dicho bono
tendria naturaleza de salario normal.

N°2.074, de fecha 18 de octubre de 2007, se pronuncid indicando que no forman parte
del salario normal.

19" TSJ/SPA, sent. N° 5.891, de fecha 11 de octubre de 2005, asi como en sent. N° 5.397,
de fecha 04 de agosto de 2005.
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2.3.1. Jurisprudencia judicial y administrativa laboral en relacion

con la naturaleza de salario normal de los bonos anuales
La Consultoria Juridica del Ministerio del Trabajo, en fecha 13 de diciembre
de 1988, emitid la siguiente opinion:

... el “incentivo de produccién” o “premio de productividad” que cancela
la empresa (...) tiene que ser tomando en cuenta para calcular las presta-
ciones sociales de los trabajadores, puesto que el pago de este incentivo
deriva de su labor ordinaria de trabajo y llena los requisitos de fijeza
y continuidad, tal como sefiala la consulta formulada®.

Es menester indicar que bajo las disposiciones de la Ley Organica del Trabajo
de 1990, las prestaciones sociales se calculaban con base en el salario normal
devengado por el trabajador en el mes inmediato anterior a la terminacion de la
relacion de trabajo. Por su parte, la Sala de Casacion Social estableci6 la natu-
raleza de salario normal de los bonos incentivos, en los siguientes términos:

En el caso bajo examen, la Sala aprecia que, conforme al criterio jurispru-
dencial asentado, el Sentenciador de alzada inicialmente determiné la
naturaleza salarial del “Bono Incentivo” percibido por la demandante en
“su condicion de laborante de ésta, que ingresa efectiva y directamente a
su patrimonio” y luego determiné su condicién de “salario normal”, aun-
que no empleo textualmente el referido término, al indicar que se percibia
en forma semestral independientemente de que su percepciéon material
no ocurriera en el mes inmediatamente anterior a la finalizacion de la rela-
cion de trabajo®!.

Asimismo, la Sala de Casacion Social determino el caracter de salario normal
de un bono especial pagadero una vez al afio, durante varios afos consecutivos,
estableciendo lo siguiente:

20 Porras Rengel, Juan F.: Compendio practico de la jurisprudencia de la Ley del
Trabajo. Tomo VI. Ediciones Jurisprudencia del Trabajo. Caracas, 1990, pp. 166-167.
21 TSJ/SCS, sent. N° 489, de fecha 30 de julio de 2003.
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... El Paragrafo Segundo del articulo parcialmente trascrito consagra que el
salario normal es aquella remuneracion devengada por el trabajador en for-
ma regular por la prestacion de su servicio, que no incluye las percepciones
accidentales, la prestacion de antigiiedad y las consideradas por esta Ley que
no tienen caracter salarial. De autos se evidencia que los bonos especiales
recibidos no se corresponden con beneficios sociales que la ley considera de
cardcter no remunerativo, no son accidentales y fueron recibidos regular-
mente por el trabajador por la prestacion de su servicio hasta el afio 2000,
razon por la cual es necesario concluir que los montos entregados por con-
cepto de bono especial tienen caracter salarial y forman parte del salario nor-
mal a efectos del calculo del bono vacacional, utilidades y prestaciones
sociales. Respecto a si los bonos especiales constituyen un derecho adqui-
rido, progresivo e irrenunciable, la Sala observa que (...) el monto de los
bonos especiales era decidido unilateralmente por la demandada por motivos
que no es posible determinar de autos, razon por la cual no constituye un
derecho adquirido, progresivo e irrenunciable?.

Igualmente, al analizar el derecho a una bonificacion especial equivalente al 10 %
de las utilidades liquidas del ejercicio economico, determino: “Hay que indicar
igualmente que por ‘regular y permanente’ debe considerarse todo aquel ingreso
percibido en forma periddica por el trabajador, aunque se paguen en lapsos de
tiempo mayores a la nomina de pago cotidianamente efectiva, es decir, son
‘salario normal’ aquellos pagos como bonos ¢ incentivos, hechos bimensual,
semestral o anualmente, pero en forma reiterada y segura”?.

En virtud de lo antes expuesto, para la Sala de Casacion Social como salario
normal debe considerarse todo beneficio cuyo pago, bien sea mensual,
semestral o anual, se realice de forma constante y reiterada en el tiempo, aunque
por su propia naturaleza el pago del beneficio pueda ser accidental.

22 TSJ/SCS, sent. N° 1.122, de fecha 27 de septiembre de 2004.

23 TSJ/SCS, sent. N° 202, de fecha 13 de febrero de 2007. Asimismo, TSJ/SCS, sent.
N° 603 de fecha 06 de mayo de 2008, consider6 que los bonos anuales denominados
“Unico”, por “Mérito” y por “Meta”, forman parte del salario normal del trabajador,
pues los recibid todos los afios.
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2.3.2. Posicidon de la Sala Politico-Administrativa

La Sala, al conocer en apelacion de los reparos formulados por el INCE —hoy
INCES—, ha determinado, sin mayor motivacion, que las gratificaciones y primas
no califican como salario normal y, en consecuencia, se encuentran excluidas de
su gravamen con los aportes previstos en la derogada Ley del INCE.

Sobre la base de lo establecido en las decisiones de la Sala Politico-Adminis-
trativa, podria sostenerse que todos los conceptos en referencia estarian
excluidos de su gravamen con el impuesto sobre la renta, pues seria la Sala
competente para conocer de dichos procedimientos. Consideramos prudente,
no obstante, sefialar que la Sala no realizé mayor analisis acerca de las razo-
nes que tiene para sostener que estos conceptos no califican como salario
normal. En tal sentido, la Sala Politico-Administrativa consideré que los
bonos y las gratificaciones no forman parte del salario normal de una empresa,
aun cuando éstos se reciban en forma regular y permanente:

... Asi, el articulo 133 de la Ley Organica del Trabajo de 1990, aplicable
rationae temporis al caso bajo analisis preceptia que cuando el patrono o
el trabajador se encuentren obligados al pago de un tributo, la base de calculo
del mismo esta constituida por el salario normal, cuyo concepto se halla
definido en el articulo 1 del Reglamento de la Ley Organica del Trabajo
sobre la Remuneracion (publicado en Gaceta Oficial de la Republica de
Venezuela N° 35.134 del 19 de enero de 1993), el cual establece: “Articulo 1.-
Cuando la Ley establezca como base de calculo el salario normal, se
entendera por tal la remuneracion devengada por el trabajador en forma
regular y permanente, durante su jornada ordinaria de trabajo como retri-
bucidén por la labor prestada...”. Ahora bien, con el fin de identificar las
partidas gravadas por el INCE, la Sala transcribe parcialmente el Informe
de Actuacion Fiscal de fecha 23 de agosto de 1995, (folios 66 al 71), el
cual describe los conceptos tomados en cuenta para el calculo del aporte
del 2 % (numeral 1 del articulo 10 de la Ley sobre el INCE), de las siguiente
forma: “Mano de Obra Directa: La remuneracion que corresponde al traba-
jador por la prestacion de sus servicios y que comprende lo estipulado por
unidad de tiempo y por unidad de obra. Otras remuneraciones: Los subsi-
dios o facilidades que establezca el patrono para permitir al trabajador la
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obtencion de cualquier otro ingreso provecho de su labor. Sueldos y Sala-
rios: Son las remuneraciones devengadas por el trabajador en forma regu-
lar y permanente durante su jornada ordinaria de trabajo como retribucion
por labor prestada. Sobre tiempo: Los recargos legales o convencionales
provecho o ventaja que reciba por causa de su labor. Contratado: La remu-
neracion que corresponde al personal contratado por la prestacion de sus
servicios en un tiempo determinado. Vacaciones: Son los pagos hechos al
personal que labora en la empresa por cada afio de servicio ininterrumpido
por disfrute de un periodo de descanso. Utilidades: Son las previstas en el
Articulo 146 de la Ley Orgénica del Trabajo, como parte integrante del
salario para efectos del calculo de las prestaciones e indemnizaciones que
corresponden al trabajador, en relacion a las utilidades convencionales
revisten caracteristicas de habitualidad, permanencia y seguridad tipicas
de las componentes del salario normal, la empresa en revision cancela 90
dias (93-96), ver contrato colectivo. A partir del 01.01.91 cumplen con lo
establecido en el articulo 10 ordinales 1°y 2° de la Ley del INCE. Gratifi-
caciones: Los pagos especiales que concede voluntariamente el patrono en
forma regular y permanente, como incentivo al trabajador”. Por tanto, de
acuerdo a la normativa transcrita, forzosamente juzga esta Sala que las par-
tidas gravadas como “mano de obra directa”, “sueldos y salarios” y “con-
tratado” encuadran dentro del concepto de “sueldo, salarios, jornales y
remuneraciones de cualquier especie” con el calculo del 2 % (numeral 1
del articulo 10 de la Ley sobre el INCE), por cuanto tienen como caracteris-
tica que son pagos regulares, permanentes y que se reciben como retribu-
cion de la labor prestada. Situacion contraria pasa con las partidas
gravadas por el INCE, “sobre tiempo”, “vacaciones” y “gratificaciones”,
cuyo elemento determinante, en el primero, es su eventualidad, es decir,
no es permanente y en los restantes, no son recibidos como retribucion
directa de su labor. En atencién a lo expuesto, la Sala concluye que las
partidas gravadas con el 2 % (numeral 1 del articulo 10 del al Ley del
INCE), a saber, “mano de obra directa”, “sueldos y salarios” y “contratado”
estan conforme a derecho; por el contrario erro el Instituto al gravar las

99 G

partidas “sobre tiempo”, “vacaciones” y “gratificaciones”...?.
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TSJ/SPA, sent. N° 5.891, de fecha 11 de octubre de 2005.
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Asimismo, la Sala Politico-Administrativa, indico al respecto:

... juzga esta Sala que las utilidades no resultan gravables a los fines del
calculo de la contribucion del dos por ciento prevista en el numeral 1 del
articulo 10 de la Ley sobre el Instituto Nacional de Cooperacion Educativa,
en razon de que tal como lo dispone el numeral 2 del aludido articulo, las
utilidades ya se encuentran expresamente gravadas con una alicuota impo-
sitiva de un medio por ciento distinta a la establecida para los sueldos,
salarios y jornales y ademas se trata de una remuneracion complementaria
y aleatoria, en tanto que la empresa haya obtenido beneficios, solo paga-
dera en proporcion a los meses de servicios prestados, no asi en funcién de
la jornada diaria de trabajo. Asi se declara. Respecto del bono vacacional
y las horas extraordinarias, la Sala observa que ambos conceptos escapan
también del ambito de aplicacidon de la referida contribucion parafiscal,
pues no se encuentran comprendidos en el salario normal, definido en el
articulo 1 del Reglamento de la Ley Organica del Trabajo sobre la Remune-
racion supra transcrito, por cuanto el primer caso, se refiere a una remune-
racion adicional dirigida a incrementar el disfrute del descanso vacacional,
y el segundo, se trata de una retribucion extraordinaria por labores ejecu-
tadas fuera de la jornada ordinaria de trabajo. Asi se declara. Por su parte,
con relacion a los subsidios y facilidades, reposos, gratificaciones, primas
por nacimiento, matrimonios y muertes, bonos de transporte, la Sala tam-
bién estima que tales partidas no deben ser incluidas dentro del concepto
de salario normal, por cuanto se refieren a remuneraciones o recompensas
econdmicas adicionales o extraordinarias dirigidas a beneficiar una situa-
cion especial de los empleados, pero que no implica su pago regular, sim-
plemente son liberalidades concedidas por el patrono a los trabajadores
pero que en modo alguno son producto de las labores ejecutadas por estos
ultimos durante la jornada ordinaria de trabajo...%.

Asi, si la Sala Politico-Administrativa mantiene su criterio en el tiempo, exis-
tirian altas probabilidades de que los conceptos en referencia, incluyendo las

25 TSJ/SPA, sent. N° 5.397, de fecha 04 de agosto de 2005.
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bonificaciones por produccion, se considerasen excluidos del salario normal
a los efectos del impuesto sobre la renta. Ello considerando que la Sala Poli-
tico-Administrativa es la competente para conocer de los reparos formulados
en concepto de impuesto sobre la renta. No obstante, el criterio de la Sala de
Casacion Social puede ser considerado por la Sala Politico-Administrativa a
los fines de precisar si las bonificaciones tienen caracter regular y permanen-
te (tal y como lo ha indicado la Sala de Casacion Social), considerando, de ser
afirmativa la respuesta, que estas bonificaciones si forman parte del salario
normal y, en consecuencia, estan gravadas con el tributo en comentario.

2.3.3. Posicion de la Sala Constitucional

Por su parte, la Sala Constitucional —sentencia N° 301, citada supra—, establece
que los bonos y otras compensaciones no regulares o no permanentes no son
gravables, ya que no son parte del salario normal.

La Sala Constitucional indicé en la primera aclaratoria —sentencia N° 390,
citada supra— que estan excluidas de la base de calculo del impuesto sobre la
renta las remuneraciones percibidas en forma accidental, quedando entendido
“que los pagos salariales regulares, no pueden sustituirse con bonos u otro
tipo de remuneracion”. Asimismo, indica que “los bonos y otras remunera-
ciones no regulares ni permanentes, no son pechables al no estar incluidas en
el salario normal”, lo cual es “perfectamente constatable de los comprobantes
que se emiten a los trabajadores con indicacion de las remuneraciones sean
éstas regulares y permanentes (por ejemplo, prima de antigiiedad, prima de
profesionalizacion, dietas por mencionar algunas) o accidentales (por ejem-
plo, bonos de productividad)”. Asi, pareciera que para la Sala Constitucional,
los bonos de produccion o aquellos que por su naturaleza dependan de un
alea, no forman parte del salario normal, pues son accidentales.

Por otra parte, en la dispositiva de la Segunda Aclaratoria —sentencia N° 980,
citada supra—, se establece que en lo que respecta al concepto de salario nor-
mal, debe considerarse como remuneracion regular y permanente, aquella que
se recibe con una “regularidad mensual”. En efecto, dispone: “Téngase la
presente decision como parte integrante de la decision N° 301 del 27 de
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febrero de 2007, por lo cual se ordena su publicacion en la Gaceta Oficial de
la Republica Bolivariana de Venezuela, en cuyo sumario debera indicarse lo
siguiente: ‘Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Jus-
ticia que aclara la aplicacion en el tiempo de la interpretacion efectuada del
articulo 31 de la Ley de Impuesto sobre la Renta, y aclara la regularidad
mensual de las remuneraciones a declarar’”.

La sentencia N° 301 y sus aclaratorias limitan el caracter fiscal de lo que se debe
entender por salario normal. Determina a los referidos bonos como remunera-
ciones accidentales, sin importar sus caracteristicas particulares y laborales,
existiendo en consecuencia una calificacion tributaria sobre dichos conceptos.

En este orden de ideas, no puede colegirse que la Sala Constitucional haya
efectuado precisiones de caracter vinculante sobre la naturaleza del salario
normal en relacion con beneficios otorgados por los patronos, toda vez que el
salario normal no es un postulado constitucional, sino un concepto creado y
desarrollado por Ley. Asi, el caracter vinculante de la sentencia N° 301, se
refiere a la interpretacion de los preceptos constitucionales indicados en ella
en relacion con la capacidad contributiva de los trabajadores bajo relacion de
dependencia y, por ende, la base imponible del impuesto sobre la renta de dichos
asalariados, cuyas controversias seran conocidas por la Sala Politico-Administra-
tiva. Por tal razon, cualquier consideracion adicional efectuada por la Sala Cons-
titucional no tendria caracter vinculante, a los efectos de una controversia que
pudiera ser conocida por la Sala de Casacion Social en relacion con la deter-
minacién del salario normal sobre beneficios otorgados por los patronos,
pues la interpretacion del salario normal por parte de la Sala Constitucional
se realizd para soportar o ilustrar sobre un parecer especifico de la sentencia
N° 301, pero no constituia el centro de la controversia. Por tanto, con base en
la doctrina establecida por la Sala Politico-Administrativa y la Sala Constitu-
cional a efectos fiscales, los bonos de produccion no deben ser tomados en
cuenta como base de calculo para el impuesto sobre la renta.
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3. Sobre el nuevo Decreto de Ley de Impuesto sobre la Renta
y sus consecuencias

3.1. Base imponible del impuesto sobre la renta

de los trabajadores
El articulo 31 del Decreto de Ley de Impuesto sobre la Renta establece que
“se considera como enriquecimiento neto toda contraprestacion o utilidad,
regular o accidental, derivada de la prestacion de servicios personales bajo
relacion de dependencia, independientemente de su caracter salarial, distintas
de viaticos y bono de alimentacion”.

Con base en esta nueva redaccion creemos que es razonable considerar que la
norma transcrita busca ampliar la base imponible del impuesto sobre la renta
de los trabajadores, quedando éstos sujetos al pago del tributo sobre todo tipo de
remuneracion, contraprestacion o pago que perciban a partir de la efectiva
vigencia del Decreto de Ley de Impuesto sobre la Renta, salvo las exenciones
previstas en su articulo 14, lo cual implica que se deben considerar también gra-
vables las bonificaciones extraordinarias, los pagos de utilidades, demas pagos
extraordinarios e incluso aquellos de caracter no salarial, que no estaban sujetos
anteriormente de acuerdo con la interpretacion del articulo 31 hecha por la Sala
Constitucional —sentencia N° 301, citada supra, y sus aclaratorias—.

La anterior conclusion se deriva de la referencia expresa contenida en el articulo
31 del Decreto de Ley de Impuesto sobre la Renta, en el sentido de que el gra-
vamen procede: i. Independientemente del caracter regular o accidental de
la remuneracion; ii. independientemente de la calificacion salarial que reciba la
remuneracion de que se trate segun la legislacion laboral.

En efecto, la base imponible incluiria no solo las percepciones salariales
independientemente de su regularidad y seguridad, sino también todas aque-
llas percepciones de caracter no salarial, excepto por el beneficio de alimen-
tacion, los viaticos, el reembolso de gastos y las exenciones. Por tanto, en
principio tales beneficios como primas por matrimonio, fallecimiento o naci-
miento de hijo; pagos por concepto de alquiler de vivienda y asignacién de
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vehiculo a personal transferido de su ciudad de origen; formarian parte de la
base imponible impuesta por el articulo 31 del Decreto de Ley de Impuesto
sobre la Renta.

No obstante, creemos que es importante tener en cuenta los siguientes aspectos:

i. El Decreto de Ley de Impuesto sobre la Renta aplica a partir del ejercicio
fiscal que se inicie con posterioridad a su entrada en vigencia, es decir, el
ejercicio que comenzoé el primero de enero de 2015 para aquellos contribu-
yentes cuyo ejercicio fiscal coincide con el afio calendario. Ello en virtud del
articulo 8 del Codigo Organico Tributario®® que consagra el principio rector
en materia de vigencia temporal de las normas tributarias, segun el cual
“cuando se trate de tributos que se determinen o liquiden por periodos, las
normas referentes a la existencia o la cuantia de la obligacion tributaria regi-
ran desde el primer dia del periodo respectivo del contribuyente que se inicie
a partir de la fecha de entrada en vigencia de la ley”.

ii. Los trabajadores deberan tomar en cuenta los efectos de la nueva redaccion
del articulo 31 en su declaracion del ejercicio fiscal 2015, que debera ser pre-
sentada dentro de los primeros tres meses del afio 2016. Sin embargo, los
efectos del Decreto de Ley de Impuesto sobre la Renta en este aspecto espe-
cifico seran mas inmediatos ya que la nueva definicion de la base imponible
debera ser tomada en cuenta para el calculo de las retenciones mensuales
aplicables a los trabajadores a partir de enero del 2015.

iii. La nueva redaccion del articulo 31 del Decreto de Ley de Impuesto sobre
la Renta se aparta claramente de la redaccion fijada por la Sala Constitucio-
nal —sentencia N° 301, citada supra, y sus aclaratorias—. Por ello, no se debe
descartar que la nueva redaccion sea objeto de una nueva revision por parte
de la misma Sala si el caso es elevado a su conocimiento.

%6 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.152 extraordinario,

de fecha 18 de noviembre de 2014.
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En evidente que el Decreto de Ley de Impuesto sobre la Renta colide con la
interpretacion vinculante emitida por la Sala Constitucional, de conformidad
con la cual el impuesto debe gravar Gnicamente aquellas remuneraciones
obtenidas de forma regular, quedando excluidos de la base de calculo del
impuesto sobre la renta aquellos beneficios laborales pagados de forma acci-
dental, tales como utilidades o bonificaciones. En este sentido, la sentencia
N° 301, establecio que el gravamen de los elementos extraordinarios o acci-
dentales del salario viola el principio constitucional de capacidad contributiva
en los siguientes términos:

... la Sala es de la opinioén que la norma que estipula los conceptos que
conforman el enriquecimiento neto de los trabajadores, puede ser interpre-
tada conforme a los postulados constitucionales, estimando que éste solo
abarca las remuneraciones otorgadas en forma regular (salario normal) a
que se refiere el paragrafo segundo del articulo 133 de la Ley Organica del
Trabajo, con ocasion de la prestacion de servicios personales bajo relacion
de dependencia, excluyendo entonces de tal base los beneficios remune-
rativos marginales otorgados en forma accidental, pues de lo contrario el
trabajador contribuyente perderia estas percepciones —si no en su totalidad,
en buena parte— solo en el pago de impuestos.

Asimismo, el articulo 31 del Decreto de Ley de Impuesto sobre la Renta, vio-
laria el principio constitucional de confianza legitima que le otorg6 la senten-
cia N° 301, a los contribuyentes, el cual sienta sus bases sobre la confianza
que tienen los particulares en que los érganos jurisdiccionales actien de la
misma manera como lo ha venido haciendo, frente a circunstancias similares.

3.2. La reedicion de leyes interpretadas

por la Sala Constitucional
El Decreto de Ley de Impuesto sobre la Renta representa una reedicion del
articulo 31 de la Ley de 2007. Si bien el Decreto-Ley no reproduce el articulo
previamente impugnado ante la Sala Constitucional en idénticos términos, la
intencion clara de los redactores era darle a la nueva norma los mismos efectos
de aquella que fue objeto de nulidad a través de un control de constitucionalidad
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por parte de la Sala Constitucional en el afio 2007 a través de la sentencia
N° 301 y sus aclaratorias, lo que en el contexto de la teoria de la reedicion
de los actos administrativos constituiria un abuso de poder que implica la
nulidad del acto reeditado.

Los tribunales constitucionales, como garantes de la vigencia de la norma
constitucional, tienen como funcidon materializar la limitacion a la rama legis-
lativa del Poder Publico. Tal es la relacion entre ambos, que la doctrina patria
cita que el creador de dichos tribunales, Hans Kelsen, caracterizaba al mismo
no como un o6rgano jurisdiccional sino como un legislador negativo, que se
dedicaba a verificar la compatibilidad entre la norma constitucional con la
legal; inclusive lo consideraba parte del Poder Legislativo?’.

Carl Schmitt?® por su parte establecio que “es necesario proteger la Constitucion
contra los abusos del legislativo, pero en modo alguno con una instancia de
interpretacion dotada de fuerza de ley”. Asi defiende la idea de contrariar las
leyes que fuesen inconstitucionales con algo mas que simples declaraciones de
nulidad sobre las mismas, alcanzando una defensa integral de la Constitucion.

No cabe la duda sobre la posibilidad que los tribunales constitucionales anu-
len normas legales por inconstitucionalidad, pero ;qué alcance tiene dicha
anulacion?, ;sus efectos se extienden a las nuevas leyes que pretenda dictar el
Poder Legislativo o Ejecutivo mediante Ley Habilitante?

Nuestra Sala Constitucional, en una de las sentencias que sentaron las bases
de la naturaleza y ambito de esa institucion en Venezuela®, determiné que las
atribuciones de dicha Sala, como garante de la supremacia constitucional,
deben interpretarse acorde a dicho principio; el cual implica la vinculacion,

27 (Casal, Jesus Maria: “El dimensionamiento del fallo constitucional”. En: Curso de
capacitacion sobre razonamiento judicial y argumentacién juridica. Tribunal
Supremo de Justicia. Levis I. Zerpa y José M. Delgado, coordinadores. Caracas, 2002,
p. 447.

2 Citado en Garcia de Enterria, Eduardo: La Constitucién como norma y el Tribunal
Constitucional. Editorial Civitas, S.A. Madrid, 1982, p. 159.

29 TSJ/SC, sent. N° 33, de fecha 25 de enero del 2001.
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sin excepcion alguna, a todas las manifestaciones de las ramas y 6rganos del
Poder Publico.

La misma Sala Constitucional ha determinado la reedicion de normas legales
municipales, en su sentencia N° 1944, de fecha 15 de julio de 2003, al anular
preceptos en la Ordenanza N° 004-02 sobre Actividades Econdémicas del
municipio Chacao del estado Miranda, por determinar que los mismos ya
habian sido declarados nulos y que al publicarse su reforma solo se cambio
la numeracion pero no su contenido inconstitucional.

Asi también lo ha realizado frente a leyes nacionales, al declarar la Sala
Constitucional, de manera oficiosa, basada en el caracter de orden publico
que representan sus decisiones, la reedicion de los articulos 223 y 226, refe-
rente a los “delitos de desacato” de nuestra Ley sustantiva penal, visto que ya
se habia pronunciado con anterioridad sobre la inconstitucionalidad de una
parte de dichas normas. La Sala sefialo que la declaratoria de nulidad por
inconstitucionalidad de una norma opera a futuro (desde la publicacion de la
primera sentencia N° 1942, de fecha 15 de julio de 2003) y en consecuencia
sigue estando vigente la decision, a pesar de que se produzca una reedicion
de la norma anulada, como se transcribe a continuacion:

... estando facultada la Sala Constitucional para establecer interpretaciones
vinculantes sobre el contenido y alcance de los principios constitucionales,
la Sala considera que los efectos de la cosa juzgada que declare la nulidad,
operan de pleno derecho, sin que reediciones, o la aprobacion de nuevas
leyes que dupliquen lo anulado, puedan menoscabar la cosa juzgada, y que
por tanto, de oficio —como aplicacion de la institucion de la cosa juzgada y
sus efectos extensivos— dentro del proceso donde se dictd la nulidad, puede
anular cualquier ley o acto que contradiga la cosa juzgada, limitandose, sin
necesidad de citar a nadie, a cotejar lo declarado en la decision con las nue-
vas disposiciones que reproducen las anuladas, una vez que por cualquier via
constate la existencia del desacato a la nulidad declarada®.

30 TSJ/SC, sent. N° 181, de fecha 16 de febrero de 2006. Publicada en Gaceta Oficial de
la Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.408, de fecha 29 de marzo de 2006.
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La Sala Constitucional incluso, en su sentencia N° 2154, de fecha 06 de
diciembre del 2006, determiné que la reedicion de leyes ... parecia mas bien
una inadvertencia —atribuible al Legislador o al Ejecutivo, al publicar el texto
de las sucesivas reformas del Coédigo— que una conducta deliberada”. Sentando
también la posibilidad que el Poder Ejecutivo, mediante decretos-leyes cometa
reedicion de normas legales.

Esto pareciera indicar que no es solo el Poder Judicial quien debe acatar las
decisiones del maximo intérprete de la Constitucion, sino que también los
demas poderes publicos se encuentran sujetos a las declaraciones en las que
la Sala Constitucional interprete el sentido y alcance de la Constitucion.

Garcia de Enterria®', por su parte, indica que aun cuando tanto el Tribunal
Constitucional (Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en
nuestro caso) como el Parlamento (Asamblea Nacional en nuestro pais) mate-
rializan la Constitucion mediante actos juridicos distintos, es superior la con-
cretizacion que realiza el Tribunal Constitucional, ya que esa interpretacion
tiene prevalencia frente a las leyes de la representacion popular. Tal es la
defensa de Garcia de Enterria de los tribunales constitucionales como institucion
que los considera un “comisionado del Poder Constituyente”.

Laguna®? opina que las sentencias de la Sala Constitucional son vinculantes
para el legislativo, siempre que no excedan el limite de la reserva legal atri-
buida exclusivamente a este Gltimo poder. Respalda su postura en la declara-
toria de improcedencia de un recurso de interpretacion llevado ante la
mencionada Sala®, puesto que consider6 que lo contrario traeria un menoscabo
a la reserva legal establecida en la propia Constitucion. Para que exista dicha

31 Citado en Laguna, Rubén: La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia:
Su rol como maxima y tltima intérprete de la Constitucion. Universidad Central
de Venezuela. Caracas, 2005, p. 257.

32 Laguna, Rubén: “El caracter vinculante de las sentencias de la Sala Constitucional”.
En: Ensayos de Derecho Administrativo Libro Homenaje a Nectario Andrade
Labarca. Tribunal Supremo de Justicia. Fernando Parra Aranguren, editor. Caracas,
2004, pp. 924-925.

3 Vid. TSJ/SC, sent. N° 1029, de fecha 21 de julio de 2001.
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vinculacion, argumenta que debe tratarse de una interpretacion abstracta de
normas y principios constitucionales, y que sea declarada la misma por parte
de la Sala con efectos erga omnes y que regira ex nunc.

Casal**, en cambio, considera que el posible caracter vinculante de las senten-
cias de la Sala Constitucional al legislativo solo puede ocurrir en supuestos en
donde sea necesaria una ley que atin no ha sido dictada por este ultimo. Por lo que
seria solo de manera temporal que la decision de la Sala seria la normativa apli-
cable y vigente. Por su parte, Garcia de Enterria® explica que la prevalencia de los
fallos de los tribunales constitucionales sobre la actividad legislativa implica el
mantenimiento de la vigencia de la Constitucion como norma suprema y la tutela
de los derechos fundamentales esenciales para los ciudadanos.

Es este sentido, permitir que cualquier rama del Poder Publico pueda reeditar
normas legales ya declaradas nulas con anterioridad por la Sala Constitucio-
nal implicaria restarle la eficacia a dichas sentencias que cuentan con la
intencion ultima de hacer prevalecer la Constitucién como norma suprema
del ordenamiento juridico.

3.3. Los conflictos de leyes y criterios para dirimirlos

No obstante lo sefialado por el Decreto de Ley de Impuesto sobre la Renta,
debe también tomarse en consideracion otro Decreto-Ley y su normativa que
genera la antinomia antes referida, como lo es el articulo 107 de la Ley Organica
del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras que establece expresamente que
cuando el patrono o el trabajador, estén obligados a “cancelar una contribucion,
tasa o impuesto, se calculara, considerando el salario normal correspondiente
al mes inmediatamente anterior a aquél en que se causo”.

La antinomia, tal como explica Sanchez-Covisa®, es aquel fendmeno juridico que
ocurre en el caso en donde varias normas juridicas que afectan a un mismo

3 Casal: ob. cit., p. 460.

3 Garcia de Enterria: ob. cit., p. 190.

36 Sanchez-Covisa, Joaquin: “La vigencia temporal de la ley en el ordenamiento juridico
venezolano”. En: Obra juridica de Joaquin Sanchez-Covisa. Contraloria General
de la Republica. Caracas, 1976, p. 183.
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supuesto de hecho, traen consecuencias juridicas incompatibles. Tal es el caso del
articulo 31 del Decreto de Ley de Impuesto sobre la Renta y el articulo 107
supra reproducido.

Para resolver el problema generado por ella, en la hermenéutica del Derecho
se usan distintos criterios o principios: los de jerarquia, especialidad y tempo-
ralidad. i. El primero de estos consiste en la aplicacion del precepto que tenga,
dentro del ordenamiento juridico, mayor rango sobre el otro. En el sistema de
fuentes del Derecho, hay diversas jerarquias entre las normas; y que, la superior
le da sentido y validez a la inferior. Por ello, en caso de choque entre ellas,
esta primera debe prevalecer; ii. el segundo criterio resuelve el problema
enfocandose en la materia que trata la Ley en cuestion. Asi, para este princi-
pio, si el area que trata la norma legal cuenta con mayor afinidad al supuesto
determinado que la otra posible Ley aplicable, sera la primera la que debe ser
subsumida en el hecho; y iii. el altimo versa sobre la verificacion cronoldgica
que existe entre las leyes en disputa. Por ello, aquella norma que entr6 en
vigencia con posterioridad debe ser aplicada en vez de la que comenzo a regir
en un principio.

Ahora bien, jqué hacer en caso que la aplicacion de un criterio trae una solu-
cion distinta al uso de otro? Para resolver esta interrogante se han expresado
muchos juristas, siendo explicados algunos de ellos a continuacion:

Pefia Solis*” entiende que el principio de jerarquia prevalece sobre los otros
dos. Incluso advierte que debe estar claro cuando no hay diferencia de rangos
entre dos leyes, puesto que la Constitucion de 1999 separd las distintas clases
de leyes segun la materia sobre la cual va a versar. No existiendo, entonces,
un rango superior o inferior entre ellas. Tal es el caso de las leyes organicas y
ordinarias®. Explica como solo pueden surtir efectos de derogacion o modi-
ficacion entre leyes que se encuentren en igual rango; y caracteriza al criterio

37 Pefia Solis, José: Las fuentes del derecho en el marco de la Constitucion de 1999.
FUNEDA. Caracas, 2009, p. 120.

38 Pefa Solis, José: Manual de Derecho Administrativo. Tribunal Supremo de Justicia.
Caracas, 2009, p. 293.
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de la especialidad como subsidiario, excepcional y marginal, asi como de
dificil aplicacion. Arguye también que esto ultimo es debido a la definicion
de la especialidad frente a lo que es general, ya que debe analizarse la materia
en cuestion e intentar alcanzar dicha naturaleza de “especial”™.

Lumia* piensa que en estos casos existe una ausencia del legislador, ya que
¢l debe establecer qué criterio usar al existir divergencia entre los principios
existentes. Asimismo, admite que una buena parte de la doctrina mantiene la
superioridad de la jerarquia sobre la temporalidad y especialidad, pero que se
mantiene el debate entre los dos anteriores.

Guastini*' reitera la posicion que la jerarquia es el primer principio al cual
atender en caso de conflicto entre estos. Sin embargo, sostiene la preponde-
rancia de la temporalidad sobre la especialidad, pero poniéndole atencion a la
voluntad del legislador al momento de solucionar este choque de criterios.

Sanchez-Covisa* opina que para dirimir esta clase de conflictos, debe aten-
derse primero al principio de la jerarquia. Sobre los restantes, opina algo
similar al autor anterior, debido a que resuelve la disyuntiva centrando el
asunto en la voluntad del legislador al crear la nueva norma. Es decir, analizar
si la norma posterior general tenia la intencion de regir todos los supuestos
que se subsumian en la anterior especial, o tan solo en alguno de ellos.

La Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia determind que la
especialidad de la norma es superior a la temporalidad. En el mismo declaré
sin lugar el recurso de casacion, en el cual se pretendia la infraccion de ley
por falta de aplicacion de los articulos 298 y 940 del Codigo del Procedimiento
Civil, al considerar derogado el articulo 1114 del Codigo de Comercio. En el

3 Penia Solis: ob. cit. (Las fuentes del derecho...), pp. 136-142.

40 Lumia, Giuseppe: Principios de teoria e ideologia del Derecho. Debate. Madrid,
1993, p. 82.

4 Guastini, Riccardo: Interpretar y Argumentar. Centro de Estudios Constitucionales.
Madrid, 2014, pp. 128-134.

42 Sanchez-Covisa: ob. cit., pp. 190-196.
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fallo se afirmo la vigencia del Codigo de Comercio, puesto que considero
que las normas procesales comerciales vigentes aplicables eran las de la Ley
mercantil, como ley especial, sin importar que las de la Ley adjetiva general
fuesen mas recientes®.

Bobbio, en principio, considera al jerarquico como superior al resto, y entre
los otros dos principios, establece la doble posibilidad de la prevalencia del
temporal al especial o viceversa. Pero todo ello en ciertos supuestos casuisticos,
sin enlistar estos ultimos. Asi las cosas, concluye:

... Pero en la practica las cosas no son exactamente asi. La exigencia de
justicia concreta, que se expresa a través de la primacia dada a la ley espe-
cial, cuando ésta es considerada como una correccion equitativa a la genera-
lidad de Ia ley, es tan fuerte que se impone a veces sobre la exigencia del
orden abstracto, que se expresa a través de la primacia del criterio jerarqui-
co (...) No hay duda de que en este caso extremo —falta de criterio para
resolver los conflictos entre criterios—, ¢l criterio de los criterios es el cri-
terio ultimo de la justicia. De esta forma, la respuesta del jurista se une a
la del hombre de la calle, con el que hemos comenzado, segtn la cual ente
dos normas incompatibles debe prevalecer la mas justa**.

En el caso que nos ocupa, tanto los tribunales contencioso-tributarios como la
Sala Politico-Administrativa han sido contestes al sefialar que el régimen imposi-
tivo de los asalariados abarca inicamente las remuneraciones de caracter regular
y permanente. Por lo tanto, la jurisprudencia ha extendido la aplicacion del “sala-
rio normal” como base de calculo de las obligaciones tributarias al ambito de
otras contribuciones parafiscales, como aquellas pagadas al INCES®.

4 TSJ/SCC, sent. N° 0397, de fecha primero de noviembre del 2002.

4 Bobbio, Norberto: Teoria general del Derecho. Editorial Temis. Santa Fe de Bogota,
1992, pp. 363-364.

4 En este sentido ver: TSJ/SPA, sent. N° 01163, de fecha 17 de noviembre de 2010;
TSJ/SPA, sent. N° 00891, de fecha 12 de julio de 2011; TSJ/SPA, sent. N° 00200, de
fecha 27 de febrero de 2013. No obstante, se debe tener en cuenta que la Ley del INCES
no contiene una definicion expresa sobre los componentes del salario que forman la
base imponible como si lo hace el articulo 31 de la Ley de 2007.
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En relacién con lo anterior, conviene citar el criterio de un tribunal superior
de instancia, el cual establecié que la disposicion contenida en la legislacion
laboral es de aplicacion preferente a las leyes especiales creadoras de tributos,
a la cual estas ultimas se encuentran subordinadas, tal y como se desprende
de la siguiente transcripcion:

Como podemos observar, la norma contenida en el articulo 133 de la Ley
Organica del Trabajo, concretamente en el aparte 1° (actualmente articulo
107 de la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras),
es una norma de contenido tributario y por tanto, tenemos que integrarla
dentro del conjunto de normas de contenido tributario que regulan las
obligaciones tributarias. Es una norma tributaria especial porque regula
algunos de los aspectos fundamentales del salario como hecho imponible
o hecho generador para el impuesto sobre la renta, pero también regula
otras obligaciones tributarias como las contribuciones causadas a favor del
INCE, Seguro Social, etc. Hay que advertir en consecuencia, que en la ela-
boracion de esta disposicion el legislador ha hecho que el salario tenga un
determinado tratamiento y unas determinadas consecuencias, reduciendo
la base imponible inicamente al salario normal. Se trata entonces de una
norma limitante, porque la voluntad del legislador laboral es la de restrin-
gir el concepto de salario a los fines tributarios. Como se sefial6, la norma
contenida en el articulo 133 de la Ley Organica del Trabajo es de contenido
tributario porque tiende a cuantificar el pago de los tributos derivados de
la relacion laboral y es de aplicacion preferente a cualquier otra disposi-
cion sobre la materia, ya que se encuentra contenida en una ley especial,
de rango organico y muy posterior a la Ley del INCE*.

De acuerdo al criterio jurisprudencial anteriormente expuesto, la redaccion del
articulo 31 del Decreto de Ley de Impuesto sobre la Renta no solo violaria la
interpretacion vinculante de la Sala Constitucional —sentencia N° 301 y en sus
aclaratorias— sobre los principios constitucionales en los que se funda el sistema

4 Tribunal Superior Tercero de lo Contencioso Tributario de la Circunscripcion Judicial
del area metropolitana de Caracas, sent. N° 877, de fecha 15 de julio de 2003, confir-
mada posteriormente TSJ/SPA, sent. N° 03676, de fecha 02 de junio de 2005.
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tributario, sino que ademas infringiria el principio rector en materia de conflicto
de leyes, establecido en el articulo 107 de la Ley Organica del Trabajo, los Tra-
bajadores y las Trabajadoras, que limita el ambito de imposicion del salario
de los trabajadores, el cual privaria sobre las disposiciones tributarias.

En virtud de lo anterior, es razonable concluir que un tribunal tributario técnica-
mente competente ¢ imparcial desaplicaria la norma contenida en el articulo 31
del Decreto-Ley en ejercicio del control difuso de la constitucionalidad en el
supuesto que el SENIAT formule un reparo con ocasion a la aplicacion de dicha
norma. En términos practicos, el tribunal concluiria que la posicion del contribu-
yente o del agente de retencion de aplicar los criterios de la sentencia N° 301
de la Sala Constitucional es correcta e invalidaria el reparo del SENIAT, pero el
articulo 31 del Decreto-Ley mantendria su vigencia hasta tanto la Sala Constitu-
cional se pronunciara nuevamente sobre la inconstitucionalidad de su reedicion.

De la misma manera, la Sala Constitucional tiene argumentos juridicos para
declarar la inconstitucionalidad de la norma reformada en aplicacion del con-
trol concentrado de la constitucionalidad. A diferencia de una decision en la
que un tribunal tributario ejerza el control difuso de la constitucionalidad
(supuesto anterior), en este caso el articulo 31 del Decreto de Ley de Impuesto
sobre la Renta seria anulado a través de la decision judicial.

En efecto, conviene acotar que durante la vigencia de la Ley de 2007 e incluso
con posterioridad a la interpretacion realizada por la Sala Constitucional, la Admi-
nistracion tributaria mantuvo una postura sustancialmente distinta a la expresada
por la Sala en la sentencia N° 301, en torno a la figura del salario normal. En este
sentido, en la Consulta N° 41673 la Gerencia Juridico-Tributaria del SENIAT
sefald que las horas extras formaban parte del salario normal, en virtud de que
éste debe ser entendido como “la remuneracion, provecho o ventaja, cualquiera
fuere su denominacion o método de calculo, siempre que pueda evaluarse en
efectivo, que corresponda al trabajador por la prestacion de su servicio”. Como
podra observarse, en este dictamen el SENIAT no hace distincion sobre si las
remuneraciones son pagadas de forma regular o accidental.
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Asimismo, en 2009 fue publicada en el portal web del SENIAT una resefia
segun la cual los trabajadores debian declarar “todo bono que es pagado de
manera regular y permanente a partir de un afio o mas (vacacional, de fin de aflo,
de productividad, entre otros)” y que “se incluyen tanto los pagos producto de
su sueldo o salario (...) que correspondan a montos que se repitan anualmente
y que se consideren objeto o consecuencia del desempefio de sus funciones
durante el afo, es decir, vacaciones, aguinaldos, utilidades, bonos fijos y primas,
entre otros™.

De lo anterior se desprende que desde la emision por la Sala Constitucional
de la sentencia N° 301, el SENIAT ha mantenido la posicion de considerar que
los elementos accidentales o extraordinarios del salario del trabajador forman
parte de su base imponible del impuesto sobre la renta, ain cuando la Sala
Constitucional se habia pronunciado expresamente sobre la inconstituciona-
lidad de dicho criterio, decision de caracter vinculante.

Finalmente, también consideramos importante tener en cuenta que el Decreto
de Ley de Impuesto sobre la Renta fue promulgada por el Poder Ejecutivo en
virtud de una delegacion legislativa (ley habilitante), por lo que es de suponer
que la Administracion tributaria participd activamente en la redaccion de
dicha reforma y por lo tanto, es razonable concluir que la misma refleja la
posicion del SENIAT con respecto a este tema.

3.4. El patrono como agente de retencion

La determinacion de la base imponible del impuesto sobre la renta de los tra-
bajadores incide en las retenciones de impuesto que el patrono esta obligada
a realizar en calidad de agente de retencion, por lo que creemos que el patrono
debe tener en cuenta los siguientes aspectos en virtud de las recientes modi-
ficaciones legislativas:

47 D’vivo Yusti, Karla: “Definicion del salario normal a efectos de la tributacion de los

trabajadores bajo relacion de dependencia”. En: 70 afios de impuesto sobre la renta
en Venezuela. Tomo 1. Asociacion Venezolana de Derecho Tributario (AVDT). Caracas,
2013, p. 536.
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El Decreto de Ley de Impuesto sobre la Renta incorporé dentro de la redac-
cion del articulo 27, referente a la deduccion de los sueldos y remuneraciones
similares pagadas por el contribuyente, nuevas reglas que condicionan la
deduccion del gasto incurrido por concepto de pago a los trabajadores a que
el contribuyente “haya cumplido con todas las obligaciones inherentes a su
condicion de patrono” establecidas en la referida reforma*. Entendemos que
esta norma incluye el supuesto de retenciones parciales o incompletas, por lo
que en caso que los trabajadores del patrono determinen como base de calcu-
lo de las retenciones tinicamente las remuneraciones comprendidas dentro del
salario normal, la Administracion tributaria podria considerar que el patrono
incumplié esta norma por lo que estaria expuesto a un eventual reparo por
rechazo del gasto.

Si bien en la reforma de la Ley de 2007 se suprimio el articulo referente a la
sujecion de la deduccion del gasto a su previa retencion, la nueva redaccion
del Decreto-Ley nos hace suponer que la intencién de la Administracion tri-
butaria es retomar el sistema anterior, de conformidad con el cual “en aquellos
casos en que la Ley o el Reglamento identifican a un sujeto como agente de
retencion, éste debe, seglin la normativa antes transcrita, camplir con su deber
de retener y enterar el tributo detraido para poder deducir de la base imponible
del impuesto sobre la renta el egreso o gasto correspondiente™.

Por otro lado, el patrono debe considerar que el nuevo Codigo Organico Tribu-
tario ha ampliado significativamente las sanciones aplicables por incumpli-
miento de las obligaciones de los agentes de retencion, por lo que en caso de que
sus trabajadores consideren como base de calculo aplicable a las retenciones el
salario normal, el patrono estaria expuesta a la multa establecida en el articulo
115 del Codigo, el cual establece una sancion equivalente al 100 % del monto
no retenido para sujetos que retengan una cantidad menor a la que corresponde.

4 El articulo 86 de la Ley impone la obligacion de efectuar la correspondiente retencion
del impuesto a aquellos contribuyentes que hayan sido designados como agentes de
retencion por la Administracion tributaria mediante providencia de caracter general.

4 TSJ/SPA, sent. N° 01613, de fecha 29 de noviembre de 2011.
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En consecuencia, un aspecto esencial que debera ser evaluado por el patrono es
la posicion que asumira en relacion con las retenciones aplicables a sus trabaja-
dores. La conclusion preliminar que podemos sefialar es que en virtud de lo
establecido en el Reglamento Parcial de la Ley de 2007 en materia de retencio-
nes™ la obligacion de determinar la alicuota de retencion aplicable concierne
exclusivamente a los trabajadores’!, por lo que la Compaiia, en principio, no
tendria la facultad de aplicar una retencion mayor a la que estimen sus trabaja-
dores, tanto en lo que se refiere al porcentaje aplicable, como a la base imponi-
ble a la que éste se aplica. En este sentido seria recomendable que el patrono
exija al trabajador que decida continuar aplicando el criterio de la Sala Consti-
tucional —sentencia N° 301 y sus aclaratorias—, una carta explicativa de los argu-
mentos en este sentido. Sin embargo, debemos reconocer que por la sensibilidad
del tema y la importancia que le ha dado el SENIAT a este asunto, posiblemente
el patrono estaria expuesto a la imposicion de multas y a la formulacion de reparos
por su condicién de responsable solidario y por rechazo a la deduccion de gas-
tos por retenciones incompletas, en caso de que no se realicen las retenciones sobre
la totalidad de las contraprestaciones de los trabajadores, lo que puede dar pie a
que el patrono tenga que iniciar un litigio contra el eventual reparo del SENIAT.

Conclusiones

i. Sala Constitucional —sentencia N° 301— interpret6 de oficio, por razones de
orden publico, el contenido y alcance del articulo 31 de la Ley de 2007 como

50 Decreto N° 1808, publicado en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela

N°36.203, de fecha 12 de mayo de 1997.

Del articulo 4 del Reglamento parcial de la Ley de Impuesto sobre la Renta en materia
de retenciones se deriva que corresponde al trabajador determinar tanto la base impo-
nible como el porcentaje de las retenciones que debe efectuar el patrono: “Articulo
4.- Los beneficiarios de las remuneraciones a que se contrae el articulo 2 y el paragrafo
unico del articulo 3 de este Reglamento, deberan suministrar a cada deudor o pagador
la siguiente informacion, en el formulario que edite o autorice, a tal efecto, el Minis-
terio de Hacienda: 1. La totalidad de las remuneraciones fijas, variables o eventuales
a percibir o que estimen percibir de cada uno de sus deudores o pagadores (...) 6. El
porcentaje de retencion que debera ser aplicado por el agente de retencion, sobre cada
pago o abono en cuenta que le efecttie”.

51
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consecuencia del control concentrado de la constitucionalidad de los actos
normativos. En consecuencia, mediante la decision se le dio una interpretacion
constitucional a la base imponible del impuesto sobre la renta de los trabajado-
res bajo relacion de dependencia.

ii. La decision interpreté el articulo 31 de la Ley de 2007 y sefial6 lo que debe
entenderse como enriquecimiento neto obtenido por la prestacion de servicios
personales de naturaleza laboral, limitandolo a los conceptos que integran el
“salario normal”¥. Asi, el fallo dispone que dentro de tales enriquecimientos se
encuentran exclusivamente los salarios devengados en forma regular y perma-
nente, excluyendo cualquier percepcion accidental, la prestacion de antigiiedad,
y cualquier concepto que no tenga caracter salarial.

La primera aclaratoria de la sentencia N° 301 estableci6 expresamente que los
bonos y otras remuneraciones no regulares ni permanentes —por ejemplo, prima
de antigiiedad, prima de profesionalizacion, dietas por mencionar algunas—
o aquellos que son accidentales, cuya naturaleza dependan de un alea —por
ejemplo, bono por productividad—, no son pechables al no estar incluidas en el
salario normal. El dispositivo de la segunda aclaratoria decidi6 que la regula-
ridad y permanencia de la remuneracion debe evaluarse en periodos mensuales.

Por tanto, de acuerdo con la interpretacion de la Sala Constitucional, por sala-
rio normal debe entenderse toda remuneracion regular y permanente deven-
gada de forma mensual, excluyendo cualquier percepcion accidental, la
prestacion de antigliedad y cualquier concepto que no tenga caracter salarial.

El caracter vinculante de la sentencia N° 301 y sus aclaratorias se refiere, tini-
camente, a la interpretacion de los preceptos constitucionales indicados en

52 El concepto de salario normal se encuentra definido en el paragrafo segundo del articulo

133 de la Ley Organica del Trabajo, que expresamente sefiala: “se entiende por salario
normal la remuneracion devengada por el trabajador en forma regular y permanente por
la prestacion de su servicio. Quedan por tanto excluidos del mismo las percepciones de
caracter accidental, las derivadas de la prestacion de antigiiedad y las que esta ley consi-
dere que no tienen caracter salarial”.
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ellas en relacion con la base imponible del impuesto sobre la renta de los tra-
bajadores bajo relacion de dependencia. Por tanto, cualquier consideracion
adicional efectuada por la Sala Constitucional no tendria caracter vinculante
con respecto a los conceptos estrictamente laborales que pudieran ser decidi-
dos por la Sala de Casacion Social; pues entendemos que la interpretacion de
la Sala Constitucional sobre el salario normal solo ilustra sobre un parecer
especifico, esto es, la capacidad contributiva de los trabajadores bajo relacion
de dependencia y, por tanto, la base imponible de los tributos a ser pagados
por los asalariados™.

iii. La jurisprudencia de la Sala de Casacion Social y la Sala Politico-Administra-
tiva es pacifica al considerar que el bono vacacional y las utilidades no califican
como salario normal y, en consecuencia, no forman parte de la base de calculo del
impuesto sobre la renta, toda vez que no se reciben con ocasion de la labor pres-
tada durante la jornada ordinaria de trabajo. Tampoco se deben tomar en conside-
racion para el resto de las contribuciones de némina antes sefialadas. El pago por
disfrute de vacaciones, por el contrario, si debe ser considerado salario normal a
todos los efectos pues no es mas que el pago del salario fijo del trabajador durante
el disfrute de su periodo de descanso vacacional.

iv. En relacion con los bonos de produccion y los bonos anuales, no obstante su
impacto laboral, no se consideran salario normal para efectos tributarios, segin
lo establecido por la Sala Politico-Administrativa y la Sala Constitucional.

A efectos laborales, la Sala de Casacion Social considera que los bonos de
produccién aunque su naturaleza sea accidental, esto es, que deben cumplirse
ciertas metas para hacerse acreedor del beneficio, deben considerarse como
salario normal siempre que dicho bono sea recibido por los trabajadores
todos los afos.

3 Se recuerda que los precedentes sobre salario normal definidos por la Sala Constitucio-
nal no tienen caracter vinculante pues la nocion de salario normal no es un postulado
constitucional sino legal. Sobre el caracter vinculante de las decisiones adoptadas por la
Sala Constitucional, ver: TSJ/SC, sent. N° 1866, de fecha 09 de noviembre de 2000.
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v. A partir de la nueva redaccion del articulo 31 del Decreto de Ley de
Impuesto sobre la Renta se pretende establecer que el impuesto sobre la renta
grave todo ingreso de los trabajadores, incluyendo tanto los beneficios perci-
bidos de forma regular como aquellos pagados de forma accidental, inde-
pendientemente de su caracter salarial. La base imponible incluiria aquellas
percepciones que no tienen caracter salarial (por ejemplo, prima por matri-
monio, alquiler de vivienda para personal transferido de su ciudad de origen,
subsidios). Siendo que ésta ha sido tradicionalmente la posicion de la Admi-
nistracion tributaria y que el Decreto-Ley fue dictado por el Poder Ejecutivo
es de suponer que éste sera el criterio que adoptara el SENIAT en caso de una
revision de este aspecto.

vi. El Decreto de Ley de Impuesto sobre la Renta viola la interpretacion vin-
culante de la Sala Constitucional expresada en la sentencia N° 301 y sus acla-
ratorias sobre los principios constitucionales en los que se funda el sistema
tributario, asi como normas expresas del Ley Orgénica del Trabajo, los Tra-
bajadores y las Trabajadoras, por lo que creemos que existen argumentos juri-
dicos para: i. Impugnar la norma contenida en el articulo 31 del Decreto-Ley;
ii. solicitar la desaplicacion de la norma inconstitucional en un caso concreto
mediante el control difuso constitucional en sede judicial; o iii. solicitar a la
autoridad administrativa que se abstenga de aplicar la norma juridica incons-
titucional conforme con lo previsto en el articulo 25 de la Constitucion.

Si bien hasta tanto un tribunal competente no se pronuncie sobre su inconstitu-
cionalidad, el articulo 31 del Decreto de Ley de Impuesto sobre la Renta con-
serva su vigencia, seria razonable considerar que el contribuyente continue
aplicando el criterio previsto en la sentencia N° 301 y sus aclaratorias, pues tal
como lo ha determinado la Sala Constitucional, la declaratoria de nulidad por
inconstitucionalidad de una norma opera a futuro y, en consecuencia, sigue
estando vigente a pesar de que se produzca una reedicion de la norma anulada.
Asi, en caso de un reparo, el trabajador y/o el patrono en su caracter de respon-
sable solidario, tendrian el derecho de solicitar de parte del tribunal contencioso
tributario correspondiente la desaplicacion del articulo 31 del Decreto-Ley por
constituir una reedicion de la Ley de 2007 violando asi el caracter vinculante de
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la sentencia N° 301 y sus aclaratorias, el principio constitucional de confianza
legitima del contribuyente y la jerarquia del articulo 107 de la Ley Organica del
Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras.

En efecto, actualmente estarian en conflicto normativo los articulos 31 del
Decreto de Ley de Impuesto sobre la Renta (caracter especial) y 107 del Ley
Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras (superioridad jerar-
quica). Una buena parte de la doctrina mantiene la superioridad de la jerarquia
sobre la temporalidad y especialidad; sin embargo, no existe un criterio una-
nime en este sentido. Ahora bien, en el caso especifico que nos ocupa, tanto
los tribunales contencioso-tributarios como la Sala Politico-Administrativa
han sido contestes al sefalar que el régimen impositivo de los asalariados
abarca unicamente las remuneraciones de caracter regular y permanente y
han establecido que la disposicion contenida en la legislacion laboral es de
aplicacion preferente a las leyes especiales creadoras de tributos, a la cual
estas ultimas se encuentran subordinadas.

vii. La determinacién de la base imponible de las retenciones que el patrono
debe efectuar sobre los pagos realizados a sus trabajadores corresponde tni-
camente a éstos. Sin embargo, el patrono estaria expuesto a la imposicion de
multas y a la formulacion de reparos por su condicion de responsable solida-
rio y por rechazo a la deduccion de gastos por retenciones incompletas, en
caso que no se realicen las retenciones sobre la totalidad de las contrapresta-
ciones de los trabajadores, lo que puede dar lugar a que el patrono tenga que
iniciar un litigio contra el eventual reparo del SENIAT.

viii. Con base en lo antes expuesto, consideramos que el salario normal
devengado por los trabajadores, contintia siendo la base imponible del
impuesto sobre la renta de los trabajadores sobre la que el patrono debe realizar
las correspondientes retenciones.

% %k %k
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Resumen: El autor reflexiona sobre un asunto donde ya ha trazado algunas
lineas, pero que adquiere nuevamente relevancia con la reedicion del articulo
31 del ahora Decreto de Ley de Impuesto sobre la Renta. Fundamentalmente
desea aclarar el panorama sobre cual seria la base imponible del impuesto
sobre la renta de los trabajadores, para ello ponderar la jurisprudencia de las
Salas Constitucional, Politico-Administrativa y de Casacion Social, ademas
de la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras. Concluye
que el concepto de salario normal por su caracter de regular y permanente es
el que se adecua al ordenamiento juridico y por ello debe ser el que se tome
para la base imponible del referido impuesto. Palabras clave: salario normal,
base imponible, impuesto sobre la renta de los trabajadores. Recibido: 02-03-2015.
Aprobado: 07-03-2015.



