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INTRODUCCION

La presente tesis tiene su origen en la constatal@due la doctrina brasilefia
de Derecho tributario y sancionador tributario ficénente ignora la méximee bis in
idem Hasta el momento, no hemos encontrado una saka rabnografica sobre el
tema. En la inmensa mayoria de los manuales decbhber&ibutario no se hace
referencia alguna a la prohibicion loie in idemy, en los pocos articulos que se refieren
a ella (en cualquier contexto), se trata el temansicho detalle. En la jurisprudencia
brasilefia, aunque ele bis in idenmse evoque de forma recurrente (refiriéndolo en las
sentencias del Supremo Tribunal Federal (STF) émélito del Derecho civil, laboral,
comercial, penal, tributario, administrativo, entteos, el postulado siempre se aborda
sin rigor cientifico a la hora de definir el conteda estructura o el alcance y, de esta
forma, no se ofrece casi ninguna ayuda para delinkits fronteras cognitivas del
postulado. Incluso en el Derecho penal brasilefip,eke que existen multitud de
sentencias de tribunales superiores sobre el ®mamero de obras doctrinales es muy
escaso y buena parte de los manuales de Dereclab iganra por completo este

axioma.

En Espafa, durante el desarrollo de nuestro datoea la Universidad de
Salamanca, nos sorprendimos al ver que el tema falirado intensamente, dando
lugar, durante la dltima década, a importantesritmriones doctrinales en el ambito
penal y administrativo sancionador, tanto en fodeamonografias como de articulos.
En gran medida, esto se debe al Tribunal Constibatiemplea la prohibicion des in
idempara controlar @us puniendiestatal, para ponderar o impedir que se imponga un
segunda sancién por el mismo hecho. En especwllamé la atencion la sentencia del
Tribunal que concluia —lo que en Brasil seria, énegcenario juridico actual,
absolutamente impensable— que la imposicion de detarminada sancion en el
ambito del Derecho administrativo sancionador pudieedir al juez de lo penal
aplicar la pena prevista en la ley para el mismchbgpuesto que el acusado ya ha
recibido una sancion previa y no hay lugar parecapun segundo castigo.
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Con independencia del acierto de la decision, esaamente lleva la
prohibicién debis in idema un nivel nuevo y superior, que desafia al estaddel
derecho a ahondar en tan interesante tema. Egtieesde porque, en el contexto actual
del Derecho brasilefio, es de sentido comun quplieaaion de una pena por parte del
juez penal no tiene ningun tipo de restriccion faoprevia aplicacion de otro tipo de
sanciéon en el ambito administrativo. En efectayltasncreiblemente extrafio a los ojos
del jurista en Brasil la posibilidad de que estfsras, administrativa y judicial, puedan
comunicarse, en especial, cuando dicha comunicagiplica la reduccién o incluso la
completa anulacion de los poderes del juez pens, ltpa de conformarse con la

precedencia de la sancién aplicada en el ambiténéstnativo.

Sin embargo, el trabajo que en adelante pretenddesasrollar no versa sobre
Derecho penal, sino sobre Derecho tributario y isaador tributario, aunque nos
interesa beber de las increibles conquistas dedtia y jurisprudencia espafiolas en
el desarrollo de la prohibicion dais in idemen el ambito penal y administrativo
sancionador (donde, como veremos, se aplican loxipios penales con ciertos
matices), para aplicarlos a la realidad brasildédprma que aqui también pueda surgir
el debate. Nuestro trabajo no trata, por lo taded, Derecho espafiol o del Derecho
internacional, sino del Derecho brasilefio, a pddifa experiencia recabada en Espana,
en especial, y en Europa, en general. La jurisprtidey la doctrina espafolas se
utilizan como instrumentos para el desarrollo derdaho brasilefio, con el fin de
propiciar una nueva visién que ponga a prueba nmuck aquellos «fundamentos
obvios» a los que siempre se refirid el afioradeoedth Augusto Becker; fundamentos

que suelen aceptarse como demasiado obvios pamcereser analizadds

El estudio realizado, en rigor, engloba dos te#fsrehtes: una, de Derecho
sancionador tributario y, otra, de Derecho tribotgmaterial), cuyos desarrollos son
independientes, aunque con un punto de partida rcolaprohibicion debis in idem.

De esta manera, en el primer capitulo nos dedicaganrla parte general, de origen y

! BECKER, Alfredo AugustoTeoria Geral do Direito Tributario3.2 Ed.. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p. 11.
Como afirma el autor, «esclarecer é explicitarrasnissas. O conflito entre as teorias juridica®uleito
Tributario tem sua principal origem naquilo quepsesume conhecido porque se supde ébvio. De modo
que de premissas iguais em sua aparéncia (a obeiettanfere uma identidade falsa as premissas)
deduzem-se conclusdes diferentes porque cada ded@natribui um diferente conceito as premissas
"6bvias"» (Idem, ibidem).
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evolucion de la prohibicion dais in idem.En el segundo capitulo trataremos del tema
en el contexto del Derecho material tributario theé® e indagaremos en la existencia y
el eventual ambito de aplicacion de la prohibicide bis in idemen el ambito
impositivo. En el tercer capitulo nos dedicaremds prohibicién debis in idemen el
ambito sancionador brasilefio, para lo que tomargrestadas técnicas y principios de
Derecho penal capaces de aportar una mayor efi@cia maxima en nuestro
ordenamiento. En ambos campos, tributario y saadon examinaremos las
dificultades procesales que, en la practica, pueddlevar la aplicacion de la

prohibicion debis in idem

Habra quien nos pregunte la razén por la decidi@osir, en un Unico trabajo,
estas dos (o tres, si se considera el derechogaipdesis. La respuesta se halla en el
hecho de que no hay ninguna obra monogréfica g i prohibicion déis in idem
en el Derecho sancionador tributario, ni siquieraleDerecho tributario brasilefio. Esta
situacion aconseja la realizacion de una primeraxapacion que abarque la cuestion,
capaz de proporcionar al lector una comprensiorergérdel tema para, con ello,
inspirar el desarrollo del postulado y el debapadir de las premisas aqui expuestas y

las dudas o controversias generadas.

En el capitulo relativo al Derecho tributario, vas que —en contra de lo que
sucede en el Derecho sancionador— la prohibiciobiglén idemno tiene, en Espafia,
el mismo desarrollo que alcanz6 en Brasil, donddirdas sentencias del Supremo
Tribunal Federal y del Superior Tribunal de Juati@currieron al postulado, bien para
anular, bien para mantener determinadas exigetrddasarias. Es decir, si por un lado,
en Espafia no suele abordarse la aplicacion deolibrion debis in idemen el
Derecho tributario, por otro lado, en la jurispmicia brasilefia es una practica

frecuente, lo que justifica su andlisis con eldinprecisar sus limites en este campo.

Pese a esta practica jurisprudencial, iniciarenhas@tulo investigando si, de
hecho, existe una prohibicion generallig in idemen el Derecho material tributario
brasilefio y, en caso afirmativo, en qué circunséanse aplica. Veremos que —con
independencia de que haya una prohibicibn genegabisl in idem en materia
tributaria— la maxima funciona como vector herméizéuen la comprension de la

delimitacion de la distribucion constitucional dempetencias, que orientan al
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intérprete —fuerte en los principios de politicgcél y los valores a ellos inherentes— a
rechazar la hermenéutica que conduzca a la legitmade la superposicion de
imposiciones siempre que este no sea inequivocamehtpropdsito del poder
constituyente, que asi lo haya impuesto. Por Ultidemostraremos que no existen
prohibiciones especificasde bis in idem de forma expresa o implicita, en la
Constitucion brasilefia para determinados tribuyt@sa lo que se analizaran todas las

disposiciones constitucionales pertinentes

En la segunda parte, el trabajo adoptara prenhiastante distintas, ya que
agui ya no se tratard de normas primarias, prés@a$pde conducta, sino de normas
secundarias, prescriptivas de sancion. No trathrBeeecho tributario propiamente
dicho, sino el Derecho administrativo sancionadanauso el Derecho sancionador
tributari®. Segun determina el Cédigo Tributario brasilefftguto y sancién son
figuras conceptualmente antagdnicas. Si tributta exbligacion pecuniaria prevista en
ley que no constituya sancién por acto ilicito; cdam es justamente la punicién
consistente en la imposicion de una obligacion ieestro caso, mediante regla
pecuniaria) derivada de la practica de acto ilidde esta forma, las materias estan
reguladas por un conjunto completamente distintopdecipios y normas, lo que
también afecta al alcance y las perspectivas deaafain de la prohibicion dbis in

idem

La prohibicién debis in idemen el ambito del Derecho penal —al contrario de
lo que ocurre en el Derecho tributario— no encwemposicion, de forma que la
materia estd ampliamente versada y universalmeejgtada en este campo, tanto que
es objeto de innumerables tratados, declaraciones ddrecho y convenios
internacionales. En algunos paises, como Espaf@hanule las conquistas del Derecho
penal en torno al tema ya se han transpuesto atceudiministrativo sancionador, al
constatarse la falta de diferencia ontoldgica eatréicito penal y el administrativo.
Nuestra intencidn con la presente investigacionnegmntar colmar —a partir de los

avances doctrinales y jurisprudenciales espafalesste tema— la peligrosa laguna

2 «En consecuencia, el Derecho tributario siguedsidderecho administrativo; incluso se puede afirmar
que ha llegado a convertirse en aquella parte @eedho administrativo en la que se ha tratado de
desarrollar de la forma mas pura el modelo de laiAtstracién propia "del Estado de Derecho". Un
tratamiento juridico del Derecho tributario deb#aé importancia a esta pertenencia, a pesar deidacu

y autonomia». (HENSEL, Albert. Derecho tributaiadrid: Marcial Pons, 2005, p.81-82)
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doctrinal y jurisprudencial aun existente sobretezha en el ambito del Derecho
tributario sancionador brasilefio, delineando lomiigtos necesarios para la prohibiciéon
de bis in idemy detallando las formas que le dan eficacia. Be esntexto, sera
importante verificar también los aspectos procssaédacionados con este analisis,
investigando situaciones en las que la duplicidadahciones vaya acompafada de la
duplicidad o multiplicidad simultdnea o sucesivgpdecesos, asi como de la duplicidad
o multiplicidad de actores sancionadores, dentrordeismo o distinto poder.

Desafortunadamente, el enorme tamafio de la Admaniéh Publica en
Brasil, en especial en lo que concierne a los @gaite control y normalizacién
infralegal, causa desde hace tiempo un estadopaerépresion del individuo, sin que,
de forma paralela, se faciliten los medios efestigtle control de los excesos en los que
muchas veces se incurre, tanto al punir determsduechos (superposicion de
sanciones), como al otorgar competencias de cowptr@presivas (superposicion de
persecuciones punitivas). Con bastante frecuereiagsavan y superponen multas,
argumentando siempre que tienen «distintos fundersen (legales) —aunque
resultantes de un anico y exclusivo hecho—; enoatrol de determinados actos, se
superponen las distintas esferas de poder (fedesttal y municipal); y se imponen
sanciones de naturaleza no pecuniaria acumulandotatsas pecuniarias sin ningun

reglamento, control de proporcién o comprobaciéoatelicto’.

De esta forma, nuestro trabajo, se orienta agocggnar mas garantias al
contribuyente, tanto en lo que se refiere a limlgardescoordinada imposicion de
sanciones tributarias, que conduce a la insegugdaddesproporcién, como en lo que
se refiere al control de la creacion y el cobrolake tributos que no observen las
prohibiciones de superposicion establecidas enolast@ucion. Todo a partir de una
mejor comprension de la prohibicidn lois in idemy sus limites cognitivos.

% «Un simple appercu du droit positif permet de tates que le vole répressif du droit administrast

en constan dévéloppement. La prolifération des ébemges répressives qui sont attribueés aux asgorit
administratives est due tant aux dépénalisationsvigent a alléger le travail du juge pénal qu'a la
création ex nihilo d'infractions administrativesndale cadre d’une réglementation étatique. Ainsi,
I’Administration peut gravement porter atteinte anotéréts juridiquement protégés des citoyens. Ce
phénomeéne a une conséquence importante: avecftgaement des prérogatives de I"’Administration, |
“action des autorités publiques ne peut plus &garisée par les régles classiques du droit adimtifs

qui correspondent & une conception beaucoup phadféinsive’ de | “action administrative» (DELLIS,
Georges.Droit Penal et Droit Administratif I'influence des principes du droit répressif $irdroit
administratif. Université Pantheon-Assas: Parid 994, inédito, p.4).
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Esto es lo que pasamos a exponer.
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CAPITULO |
DELIMITACION CONCEPTUAL DE LA PROHIBICION DE  BISIN
|DEM

1. Origen y evolucion de la prohibicion bis in idem

No se sabe a ciencia cierta donde situar el oniigela nocion de prohibicién
de bis in idemy hay autores que se remiten incluso a la LeyadeXill Tabla8. Sin
embargo, se pueden identificar los origenes hegi$rde la prohibicion deis in idem
en la Grecia Antigua. En los Discursos PoliticoDe@endstenes, este afirma: «pero las
leyes no permiten que haya dos veces proceso glidmntra las mismas personas por
los mismos hechos, ya se trate de un juicio ailun proceso por un asunto en litigio
ni cualquier otro pleito por el estilo». En efect,Derecho atico del siglo IV a.C.
poseia una regla segun la cual «las leyes proluitveocer de un mismo hecho en dos

procesoss:

Con su diccion literal, su origen se puede sitmagleDerecho romano, a partir
del aforismo latindis de eadem re ne sit ac{ipo hay accién repetida sobre la misma
cosa), también expresado en la formbia de eadem re agere non ligeo es licito
actuar dos veces por lo mismo), donde se ve elemniphto de la forma negativan
como de la forma negativae, o que explica el hecho de que las reduccionelm de

maxima en las prohibicioneson bis in idemy ne bis in idemrepresentan la

* «On discute sur I'origine exacte du Bis de eademer sit actio qui pourrait provenir, selon cesain
auteurs, de la loi des XIl Tables». (ROLAND, He®B®QYER, LaurentAdages du Droit Francaist. ed.
Paris: Litec, 1999, p.51-52).

*DEMOSTENES.Discursos Politicos Traduccién: Lépez Eire. Madrid: Editorial Gredd€85, v. II,
XX, p. 147, del discurso contra Leptines.
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condensaciéon de sus aforismos origindrioEstos aforismos determinaban la
prohibiciébn de promover un nuevo juicio, a través uh segundo proceso sobre la
misma materia, mediante idéntica o distiatéio. Asimismo, en términos mas estrictos,
estos enunciados expresan que lo que obtuvimodrim e una accién no puede
reclamarse por segunda vez a través de una nueiém’adustiniano ya trataba el tema
en el Digesto, diciendo que «se entiende que sam#snsobre la misma cosa aunque
no se ejercite la misma accién anterior, sino distinta pero sobre lo mismo; por
ejemplo, si el que va a demandar por mandato, despge que el adversario ha
prometido asistir a juicio, ejercita negocios octandicion, demanda sobre la misma
cosa. Justamente se define que no litiga sobréskamancosa tan so6lo el que no vuelve a
reclamar lo mismo, pero cuando cambia la accioe yuelve a demandar, con una

accion distinta, lo mismo, se considera que liigare la misma cosé»

En aquel contexto la méxima denotaba una eficadealysiva de naturaleza
procesal civil, a partir de la fase denominéitia contestatio normalmente referida en
el contexto del Derecho de las obligacionesl efecto mas importante de ldis

contestatioera el de agotar la accion al ser eftducta in iudiciumSiempre que se

® Seguin BARJA DE QUIROGA: «lLa cuestién del "ne" o"ebn" es una circunstancia surgida del
cambio al estilo directo. En términos generale® adzir que "ne" es una conjuncién que da inicima
oracioén final negativa, por lo tanto subordinadaug se suele traducir "para que no" o "que no".rého
bien, si extraemos la oracion subordinada del &tmtg la convertimos en una oracion principal, la
conjuncion subordinada se debe transformar en inmales negacion, esto es, en "non" y se traduce por
"no". Esto es lo que ha ocurrido con la enunciadiéreste principio. En los textos aparece correstden

la conjuncion "ne", pero, al sacarlo del contextanynciarlo como principio el mantenimiento del™ne
debe transformarse, como asi se hizo, en "non"otEas palabras, si castellanizamos el principio si
partimos de "ne", habremos de decir principio "pgra no (o que ‘no’) dos veces en (o por) lo mismo"
mientras que si partimos de la conjuncion "nonfiadios principio "no dos veces en (o por) lo mismo"
(BARJA DE QUIROGA, Jacobo LépekE! Principio Non Bis in idemMadrid: Dickinson, 2004, p.17)

" Cfme. DE SAVIGNY, M.F.CSistema del Derecho Romano Actuidaduccioén: J. Mesia. y M.Poley.
Centro Editorial Géngora, t. lll, apud VILLALBA, Bncisco Javier de. Acumulacién de Sanciones
Penales y Administrativas. Barcelona: Bosch, 19985.

® Digesto de JUSTINIANO Ill. D'ORS, HERNANDEZ;TEJERBUENTESECA; GARCIA GARRIDO
Y BURILLO. [S.L]: Ed. Aranzadi, 1975, p. 458pudLEON VILLALBA, ob. cit. p. 34.

® GAYO describe sus efectos de la forma siguienfeimbién se extingue la obligacion por liés
contestatio siempre que se realice un juicio "legitimo", paatonces la obligacion principal se extingue
y el demandado comienza a estar obligado plitidacontestatio pero si es condenado ya no se atiende a
la litis contestatioy empieza a estar obligado en virtud de la sef@eicesto es lo que esta escrito en la
obra de los antiguos: el deudor, antes déisacontestatio debe dar; después delites contestatiodebe
cumplir la sentencia. De donde resulta que si mezlana deuda en un juicio "legitimo"”, después no
pueda ejercitar la accién por lo mismo, ya queilménte pretendo que se me debe dar, porque con la
litis contestatioel deber de dar desaparece». Instituciones. Camerfercero (Derecho de las Cosas),
n.° 180 y 181. Traduccion: AVELLAN VELASCO, M.et.gB5.1.]: Ed. Civitas, 1990apud LEON de
VILLALBA, ob. cit., p. 43-44.
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hacia valer unactio in personangex iure civilg, siempre que se entablabaiudicium
legitimum se consumia automaticamenteal#io que no podia volver a proponerse
sobre un mismo temaié de eadem re ne sit adtidSin embargo, la prohibicién de
reiterar la accion no derivaba directamente déitacontestatio sino que dependia del
ejercicio de laexceptio rei in iudicium deducta donde se ve que el origen romano del
axiomane bis in idense encuentra intimamente ligado a la formaciércdetepto de

cosa juzgada.

Uno de los puntos mas importantes derivados del entorprocesal de liiis
contestatioera la determinaciéon de la causa juridica dgjidifia partir del momento de
la contestacion. MURGA define como causa el fundamerocesal en el que el autor
apoya su pretension y que normalmente debe refenir®l momento de la presentacion
de la formula (en el contexto de los formulariosnamos). Precisamente, «ese
fundamento juridico de la pretension es lo que titolys |la propia individualidad del
litigio hasta tal punto que solamente seria aplecda reglane bis in idemy
obstaculizado cualquier intento de reiteracion pemte del actor, si el segundo litigio

presentase en su férmula la misma causa juridieznel primero.

Hay que tener en cuenta que la aplicaciénngebis in idema la sazén, no
alcanzaba el ambito del proceso penal, lo quesotba ocurrir con posterioridad, con
la legis actio sacramentdEn el Derecho romano no habia un érgano espaciénte
encargado de ejercer la acusacion, que se entregabdas las personas capaces y
dignas. La capacidad excluia, por ejemplo, a mengranujeres, mientras que el
requisito de la dignidad lo hacia con aquellos, p@mplo, que hubieran sido

condenados previamente, que hubieran incurridcakso testimonio o que en alguna

19 «Bis de Eadem re ne sit actio: Une seule actiam poméme affaire (Quintilien, 7, 6, 4. — C. pén

art. 6, C. Civ., art. 1351). Limpossibilité de repdre le procés aprés la déduction du droit eticgus
découle de la litis contestatio (prise a témoinditige); elle termine la phase in jure du prockss,|
‘instance et en détermine les éléments. Sous Emnaale la loi, elle s"accomplissait par la prése
témoins des assistants de la régularité des foquewvenaient de s’accomplir (teste estote); sous la
procedure formulaire, elle résulte de I'acceptatpam le défendeur de la formule proposée par le
demandeur, "contract judiciaire" qui va conduire parties in judicium. La litis contestatio produit
effet novatoire: le droit du demandeur est étaiinbi¢ de créance ou droit réel) et remplacé pairést
nouveau d’obtenir une condamnation si sa prétergginreconnue justifiée. Ainsi le demandeur ne
pourra-t-il plus reprendre le procés sur le dré@duit in jure, soit a I"aide de I"exception rejjuidicium
deductae». (ROLAND, Henri; BOYER, Laure/tdages du Droit Francaist.2 ed. Paris: Litec, 1999, p.
51-52).

2 ApudLEON VILLALBA, idem, ibidem.
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ocasion hubieran aceptado dinero para desistirnde accion anterior. Si bien, era
posible reabrir las investigaciones por orden depé&rador, a través de tastitutio
damnatorum Esta institucion le servia al injustamente coadencomo un mero acto

de gracia, cuyo motivo estaba en la busqueda teigugor parte del perjudicado.

El principio entré en el Derecho candnico, peosteriormente se corrompio
durante la Inquisicién, en el siglo Xlll, por lose€@etos de Inocencio lll. En este
contexto, se entendia que ningun principio de abima procesal podria evitar la
busqueda de la verdad, lo que se traducia, desalgpetto formal, en la figura de la
absolutio ab instantiaLo mismo sucedi6 durante el periodo del AntigégiRen, en el
que la arbitrariedad fue la marca del procesalipemal. La figura degplus amplement
informé& en el Derecho francés, mantiene rasgos de estgguridad, al permitir la
incesante reapertura de procesos penales, con etéxfr de ahondar en las

investigaciones.

En el contexto de l@ommon law las primeras referencias del equivalente
anglosajon de la prohibicion ¢hés in idem denominadaouble jeopardyse encuentran
en el reinado de Henrique Il, con la discusion sdamprohibicion de que los tribunales
de la corona volvieran a procesar a los individgigstos a la jurisdiccion canoénica. No
obstante, solo en los siglos XVII y XVIII se intngdron lasspecial pleasque se aun

estan vigentesiutrefois acquity autrefois convict.

A finales del siglo XVIII, con el intento de afiar un derecho procesal penal, el
hombre pasa de objeto a sujeto y la busquedawtgdad material encuentra sus limites
en la dignidad humana y la seguridad juridica. f8Bma la previsibilidad y se niega la
arbitrariedad de la accion punitiva estatal, parschr la estabilidad de las situaciones
juridicas individuales, puesto que se concibe gal si goza de seguridad, el hombre
puede ser libre. En este contexto se inscribeietipio en la Constitucion francesa de
1791, segun la cual «todo hombre absuelto por r@ugulegalmente constituido, ya no

podra ser juzgado o acusado por el mismo hechamoGe puede apreciar, el foco ya

12 \v¢ase LELIEUR-FISCHER, Juliette. La régle ne Wisidem: du principe de I'autorité de la chose
jugée au principe d’unicité d’action répressiveidéta la lumiére des droits francais, allemand et
europeén, tesis de doctorado inédita, UniversitéHéan-Sorbonne, Paris, 2005, p. 12dud RAMOS,
Vania CostaNe bis in idene Unido Européia. Coimbra: Coimbra Ed., 2009,7p58.

13yéase Le6n de VILLALBA, ob. cit., p. 60.
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deja de ser la «cosa», como en el Derecho romana,ser el hombre. En el centro del

proceso penal pasa asi, definitivamente, a sadaliduo.

En el cambio del siglo XIX al XX, la escuela pivssta pugnaba por la
eliminacion de la reglae bis in idenen favor de la revision de las sentencias penales,
en nombre de la «defesa social». Tras pasar pdoesrde descrédito, como durante la
Alemania nazi, en el que se entendia que su aitaalneraba el «espiritu del
pueblo» (aunque ya preexistia, consagrada en eg@€d&tocesal Penal de 1877), la
prohibicion debis in idemretoma su fuerza tras la Segunda Guerra Mundishoc
forma de reaccion contra los abusos en los queabgé ftaido (consagrandose, por
ejemplo en la Constitucién alemana de 1949, ptuéntia americana)

En el siglo XX, la respuesta mundial contra Ibasms del nacional-socialismo
lleva a la madurez de la concepcion de derechaafuentales, lo que da un nuevo
impulso a la prohibicién dbkis in idem que ahora se preocupa de subrayar, a la par de
la prohibicion del doble proceso, la prohibicion digble castigo. Para demostrar la
evolucion de la nocién de mera prohibicién de adarian de persecuciones del mismo
hecho, la Ley Fundamental alemana de 1949 (artitd®3) dispone que nadie podra
ser castigado dos veces por el mismo hecho endvdtu leyes penales generales,
consagrando de esta forma la aplicacion de la Ipibn de bis in idema la
acumulacion de sanciones. Aunque la literalidadad€arta pudiera llevar a concluir
gue la unica garantia literalmente otorgada ermtkxdiccion de la acumulaciéon de
sanciones (no, por ende, la interdiccién de dobtegqzucion, cuando el primer proceso
no termine con la imposicién de sancion), el Tradu@onstitucional aleman rechazo
ampliamente esta hermenéutica literal (como spategjemplo, en la decision de 18 de
diciembre de 1953, BVerfGE, vol. 3, p. 248, espec. p. 251), que consagro el criterio
de que se trataba de una doble garahtia

14 éase LELLIEUR-FISCHER, Julietté.a régle ne bis in idendu principe de I"autorité de la chose
jugée au principe d unicité d"action répressiveistsédita, Université Panthéon-Sorbonne, Pa#g0p,
p. 16-18.

15 véase RAMOS, Vania Costhle bis in idem e Unido Européi€oimbra: Coimbra Ed., 2009, p. 64 y
sig.
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Para atender a esta misma preocupacion por la dabantia, se firmé el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos deOnU, adoptado en 1966, que
dispone, en el articulo 14.7, que «nadie podrjuzgiado ni sancionado por un delito
por el cual haya sido ya condenado o absuelto pisantencia firme de acuerdo con la
ley y el procedimiento penal de cada pais». Erate®rdos internacionales firmados a
partir de la segunda mitad del siglo XX, esta dojdeantia se asegura de forma
sisteméatica, como se comprueba en el articulo 4Pdefocolo Adicional n.° 7 al
Convenio Europeo para la Proteccion de los DeredsbsHombre y de Libertades
Fundamentales (Protocolo n.° 7 a la CEBHPor Gltimo, el articulo 50 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europe&m®si@ una tendencia nitidamente

creciente.

En efecto, ambas garantias atienden a propositiatds. La interdiccion de
doble persecucién atiende a un objetivo de pazakoderivada de la estabilidad
juridica, mediante la eliminacion de la incertidumlmue impediria que cualquier
ciudadano estuviera tranquilo sobre su situaciédifga. A su vez, la interdiccion de la
doble penalizacion se refiere al limite de la chilidad, como forma de respeto de la

garantia de proporcionaliddd®. Pese a lo que primera vista pueda parecer, ambas

' Francia hizo una reserva al articulo 4 del Prdtoeo® 7 adicional al Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertedeslamentales, para sefialar queeebis in idem

se aplica solo entre decisiones penales, en elt@émbi Derecho interno. Si bien, la reserva nodleg
tener efecto, pues los jueces europeos afirmarenetjarticulo 4 del Protocolo debe entenderse como
impeditivo de procesar o juzgar a una persona par segunda «infraccion» cuyo origen esté en los
mismos hechos o hechos sustancialmente idéntic&DKC 10 févr. 2009, n.° 14239/03, Sergey
Zolotukhine c/ Russie, n.° 82).

7 «Quanto a interdicdo de cumulacdo de san¢desgpatdemos deixar de concordar com Leileur Fischer,
quando procede a clara distingdo das fungbes destaa por relagdo aoe bis in idenprocessual. A
proibicdo do cumulo de accbes tem que ver com #dende por fim aos litigios e de fixar situacdes
juridicas de modo definitivo, possibilitando o metw a paz juridica e, consequentemente, a pazl.socia
Revela também aptidao para proteger o individuse@gar a seguranca juridica individual contra o
aparelho publico do poder punitivo. Ja a proibigaccimulo de sanc¢des tem origem na preocupacao de
nao punir o individuo com demasiada severidadergdacéo a ilicitude do acto cometido, a culpa@o s
autor e aos danos por ele causados — idéia derpropalidade da punicdo. A proibicdo do cimulo de
sancdes ndo exerce qualquer funcdo de estabilizdgdosituagbes juridicas, nem de proteccdo do
individuo contra a ameaca perpétua de ser alvoutécdio pelos mesmos fatos. A cumulacdo de
qualificagcbes na mesma acc¢éo, seja qual for a fuggé Ihe é atribuida (ou a auséncia dessa fuméo)
serd interdita. Sera, alias, permitida e até, paes, considerada vantajosa em termos pedagogisies.
cumulo de qualificagbes — se, a partida, ndo eséxeluido pela aplicagdo de regras de interpretaca
juridica — sera apenas sujeito a condicionante &e gonducdo a um cumulo desproporcionado de
sancBes, em respeito ao principio de proporciomddid Ora, se nos encontramos numa constelacéo de
cumulo de acc¢des, o problema do cumulo de qualies ndo tem apenas consequéncias ao nivel da
desproporcionalidade das sancdes, mas também ab ddvseguranca juridica do cidaddo, da sua
liberdade e, maxime, da sua dignidade como pesswara». (RAMOS, Vania Costlle bis in idem e
Unido Européia Coimbra: Coimbra Ed., 2009, p. 26-7)
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prohibiciones no son coincidentes. Basta imagiaasituacion en la que un individuo
haya sido juzgado por unos hechos de los que fgeetb. Si, por un lado, la
interdiccion de la acumulacién @ecionesimpedira un nuevo enjuiciamiento por los
mismos hechos, por otro, la prohibicion de la adamdn de sanciones no obstaria esta
repeticion. Aunque posiblemente se trate de vangsesiones de la misma idea, las

distintas prohibiciones realizan funciones de reéza diverss.

Como consecuencia del reconocimiento de la intei@hode la acumulacion de
sanciones surgio la necesidad de crear mecanispims @ara hacer eficaz ese
propésito. Para ello, se concibieron las teoridscdacurso aparente de leyes y el
concurso ideal de delitos, ambos mecanismos alcgerde la prohibicion devis in

ident® paulatinamente integrados en el Derecho penalnimtde diversos paises. La

18 «Uma limitacdo da sancdo aplicada na segunda agdduncdo da aplicacdo da primeira sancéo,
resolverd o problema da proporcionalidade da ponigdativamente aos factos em causa, mas nao
permitira aniquilar a violacéo (Eingriff) da segoga juridica consubstanciada pela mera existérstad
segunda acgdo, motivada apenas pela existénciandeoutra qualificacdo juridica aplicavel. Basta
imaginar-se, in extremis, 0 caso em que a seguog@oaseja precedida de uma absolvicdo, para se
perceber que a proporcionalidade ndo é suficieant® gpmpensar a violagdo constituida pela pros&ecug
renovada. H&, pois, que proceder a distin¢do astduas situagdes. Uma, o julgamento de um fabtto so
diversos pontos de vista juridicos no seio de ureamna acgdo — cujo limite ser4 o da proporcionatidad
e da culpa. Outra, a apreciacdo de um facto seledifes qualificacfes juridicas em accbes difesente
cujo limite sera o da seguranca juridica individeabpenas residualmente — se estivermos perante
restricdo necessaria, adequada e proporcionalsagmocédo de um interesse diferente e de igual &alor
da seguranca juridica — o da proporcionalidade euliga, funcionando como lenitivo. O modo e as
consequéncias de afetacdo da situacdo juridicaidodi nas duas constelagcbes sdo completamente
diferentes. Devem, por isso, ser reguladas de falifeaenciada. Se o cimulo de acc¢des for afastado,
proibicdo de acumulac@o de sangfes vé diminuidaaapsrtinéncia. Caso contrario, assume enorme
relevancia. E esta circunstancia que tem levadaia aitonomizagdo, sobretudo porque permite
minimizar as consequéncias da ndo aplicagdo daigdioi do cumulo de acgdes penais, decorrente da
expansdo material e geogréfica do direito penaltermlo a sancdo efectivamente cumprida nos lirddes
culpa e proporcionalidade. Nesta linha, verificass® tendéncia para considerar prescindive bis in
idemprocessual, salvaguardada a ndo cumulacdo deesatgg@imo se o (nico inconveniente do cumulo
de prossecuces residisse no cumulo de sancdes"obiante esta tendéncia generalizada, existem
vozes criticas que acentuam a insuficiéncia dabj@@d do cumulo de sancbes. SO a proibicdo da
renovacao da accdo penal pelos mesmos factos eomtraesmo individuo tem vocacdo ordenadora do
direito e protectora da seguranca juridica, ndansiévidual, mas, em dltima analise, colectiva. A
proibicdo do cimulo de sanc¢des limita-se a ateosiafeitos nefastos da repeticdo de accbes aoddvel
sanc@es efetivamente aplicadas. d& dis in idenprocessual obriga a escolha do meio punitivoleaiti

— pois, exercida a punigdo, ndo mais havera lugaela mesma accdo. Esta escolha pode ser readinada
acaso, numa légica diest come, first serveu de modo orientado. Por este motivo, Leilescher vé

na interdicdo de renovagcdo de accbes penais aciidade de se tornar "verdadeiro motor de
organizacdo da punicdo, de articulacdo das difesergspostas possiveis, para apreender um facto
material de forma racional e coerente"» (RAMOS, isa@osta.Ne bis in idem e Unido Européia.
Coimbra: Coimbra Ed., 2009, p. 29)

¥ RAMOS, Vania Costa. Ne bis in idem e Uni&o Eurap@oimbra: Coimbra Ed., 2009, p. 26.

'NIETO, A. Derecho Administrativo Sancionad@.? ed. Madrid: Tecnos, 1994, p. 517.

26



primera esta orientada a resolver el tema de ldiptaikipificacion y sancion de una
Gnica y la misma accion, mediante el empleo de idésn hermenéuticas (de
especialidad, subsidiariedad, consuncién y alt@iaamue excluyen la superposicion;
la segunda se dirige a la proporcionalidad de danadacion de puniciones aplicables en
los casos en los que una Unica accion tenga vaesadtados delictivos, para evitar el

exceso punitivo.

La innegable importancia historica de estas dosejmiones esta en que
asientan —de forma positiva— la nocion de que siesia juridico es ordenado,
coordinado y armonico. Ordenado porque esta dispuds forma organizada;
coordinado porque esta concatenado e interconectaalononico porque combina sus
elementos con el fin de producir conciliacién existencia de conflictds. Por ello, se
entiende que el conflicto de normassesmpreaparente (con la exclusion de una de las
normas en conflicto) y que ninguna accién seraqaude forma irracional (aunque haya
redundado en distintos resultados delictivos inddigmtes). De esta forma, no se
admite que de la incomprension del sistema pueskarntar consecuencias perjudiciales

para el individuo, afirmandose la conciencia dedeesidad de daoherencia interna

En el ambito internacional, ya durante la seguméad del siglo XX, se
firma, el 14 de junio de 1985, el Acuerdo de Scleengelebrado entre cinco Estados
(Alemania, Francia y los integrantes del Benelt¥ds tarde, el 19 de junio de 1990, se
adopta el Convenio de Aplicacion del Acuerdo deeBgen que, en el articulo 54,
denominado «Aplicacion del principiee bis in idem, determina que: «Una persona
que haya sido juzgada en sentencia firme por umte Rantratante no podra ser

perseguida por los mismos hechos por otra Parteatante, siempre que, en caso de

2L «El sistema supone una ordenada relacién entr@soosentre las partes de un todo, relacién que
permite que el conjunto asi formado contribuya ®rdeinado objeto o funcién. Se trata, pues, de una
coordinacion interna que se refiere a la situaciérlas partes en el sistema, y que cuando seeefier
elementos de la vida juridica —normas, principgastos— muestra la existencia de amplios grupos o
categorias polarizados en torno a funciones deb@stante general. De ahi que en la exposicidiagle |
disciplinas el prurito sistematizador no deba liewdos autores —como con harta frecuencia ocurae—
la aberracidon que consiste en sustituir el sistert@no y real de las cosas por un sistema extgrno
artificial, con lo que sdélo consiguen mostrar ugeinio estéril y llenar de confusiéon la mente de los
lectores menos avisados. El esfuerzo sistematizdeloe, por el contrario, afanarse por "descubsd' e
coordinacion interna, que constituye un ingredieim&xcusable de la vida juridica, poniéndola de
manifiesto en sus lineas fundamentales, sin miairf@z confundiéndola con rigidas y prolijas
clasificaciones de elementos accesorios 0 secursjagiue muchas veces ocultan, con su inevitable
farrago, la arquitectura de la disciplina» (SAINZ BUJANDA, FernandoHacienda y derecho
estudios de derecho financiero. Madrid: Instituddestudios Politicos, 1962, v. 2, p. 222).
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condena, se haya ejecutado la sancion, se estdtagjdo 0 no pueda ejecutarse ya
segun la legislacion de la Parte contratante diwvage tenido lugar la condena». Mas
tarde, suscribieron este convenio, habitualmentomeéado CAAS, Italia, Espafa,

Portugal, Grecia y Austria, para después integransel ambito de la Unién Europea,

mediante el Tratado de Amsterdam.

A partir de ese momento, la maximabis in idemuvo un amplio desarrollo en
Europa, consagrandose la creacion del espacidbeeadd, seguridad y justicia (ELSJ),
que pasa a constituir uno de los objetivos de l@tJEuropea, cuando se redacta un
plan de accién para hacer eficaz este propésit pgevé como prioridad «estabelecer
medidas de coordenacdo das investigacbes penass grdcessos em Ccurso nos
Estados-membros a fim de evitar uma duplicacacstiegs e decisdes contraditorias,
tendo em conta uma melhor utilizacdo do princigdis in idens®®. En la redaccién de
este objetivo de «coordinacién» y «evitar la dgaién de esfuerzos», se ve el avance
de la prohibicion déis in idem una vez mas, hacia un nuevo estado de madunez, pa
consagrarse como un principio de preclusi@mledigungspringzi)f®, rumbo a la
unicidad de la accidn punitiva, que ya no se prpacmas por destacar tan solo la
imposibilidad de una doble sancién, o incluso @dimaar la nocion, ya asentada en los
Estados modernos, de cosa juzgada, impeditiva degundo proceso sobre el mismo
hecho ya juzgado. Lo que se quiere es evitar fa & coordinacion entre los sistemas
y los perjuicios al individuo que ello le pueda raear, con el desencadenamiento
paralelo de procesos e investigaciones indepemdigutr diferentes agentes punitf/os
De esta forma, también la dimension procesal gedhibicion debis in idempasa, en
la actualidad, a tener una lectura que tiene entada centralidad del individuo y, en
altimo término, una garantia sustantiva, pues &rpgativa de punir de los Estados
cede lugar a la preocupacién por garantizar laidsuicde la accién sancionadora en pro
del acusado. La preocupacion por la coordinacida,sazén, ya no se limita al ambito

22\/éase RAMOS, Vania Costie bis in idem e Unido Européi@oimbra: Coimbra Ed., 2009, p. 75-76.
% RAMOS, Vania Costa\e bis in idem e Uni&io Européi@oimbra: Coimbra Ed., 2009, p. 182.

24 «One bis in idenpode ser reconduzido a um principio geral de dai# da accdo punitiva contra a
mesma pessoa pelos mesmos factos. Segundo estipipria um facto corresponde uma acao punitiva,
devendo toda a ordem juridica punitiva configueude forma a realizar esta idéia. Como taledis in
idemé, na designacéo utilizada por Alexy a propésis principios, uma "exigéncia de optimizacao"»
(RAMOS, Vania Costa\e bis in idem e Unido Européi€oimbra: Coimbra Ed., 2009, p. 31-32).
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interno (litispendencia u obstaculizacion de la@tde algun agente interno) y se eleva
al nivel internacional, obstando incluso el poderes$tados soberanos en nombre de la
proteccion del individuo.

Esta trayectoria histérica demuestra que la proidibi de bis in idemha
servido de base para la consagracion o madurendiiguciones hoy ampliamente
aceptadas en todo el mundo civilizado, tanto edimension procesal inicial, como en
su dimension material y sustantiva mas recients.reglas relativas a la cosa juzgada,
la preclusion, el concurso ideal de leyes y el nmsw de delitos, las (puntuales o
generales) prohibiciones de acumulacibn de sargioadministrativas y las
disposiciones de coordinacion de las persecuciemesas esferas administrativa y
judicial han sido legisladas en diversos sistenm@asque, con frecuencia, con
significativas variaciones en su extenétéiha fuerza con la que se desarrollaron estas
instituciones y la facilidad con la que pueden tarse, ya que basta hacer referencia a
la disposicion legal, podria inducir al intérpretda apresurada conclusion de que la
introduccion de taleseglas objetivascondujo a un cierto vaciado dalincipio (en la
medida en que hace innecesario invocarlo), coru lgpsta decir que muchos de los
operadores del Derecho siquiera tienen conocimidatta relacion de esas garantias
con la prohibicion debis in idem No obstante, en realidad, el reconocimiento
legislativo de esas instituciones, muchas veces ambito constitucional, evidencia un
proceso histérico de progresiva e irrefrenableddalacion del postulado, dando lugar
al desarrollo de la prohibicion des in idemen nuevos campos de eficacia, mas alla de
estas reglas positivas, como «régle de équité ués®modernisée qui chercherait a
doser efficacement les exigences de la répressamiale et de la protection

individuelle>$®.

El principione bis in idenderiva de la nocion légica mas amplia —aplicable a
todas las ramas del Derecho— de que, una vezdgeuai derecho, no puede hacerse de

nuevo. O que, cumplido un deber (o cerrada unausige), el deudor queda liberado de

% «Na comunidade internacional, e bis in idemcomo principio é geralmente aceite, mas a sua
concretizacao é muito divergente» (RAMOS, Vaniat&dse bis in idem e Unido Européi€oimbra:
Coimbra Ed., 2009, p. 34).

% DANAN, Mile Lise. La Régle Non Bis in idem en Droit Penal Francaismiversité de Rennes —
Faculté de Droit et des Sciences Economiques. 18&dito. p. 231.
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su obligacion, sin que sea posible volver a exgiComo ya refiri6 Gayo, «no es

conforme a la buena fe que se reclame dos vecesinos".

De esta forma, la prohibicion des in idemderiva de una exigencia humana

natura 8293031

—rpor ello, presente en todas las sociedades, simchntes de la
constitucién formal del Estado y la existencia deDerecho en el sentido de sistema de
reglas juridicas— de seguridad, certeza, estabiliggioporcion y buena fe en las
relaciones juridicas. Por lo tanto, no deriva defdaho positivo, sino de una nocion
equitativa subyacente y transcendente (cuya pasifim es una mera consecueriéia)

—lo que se demuestra por la mera constatacion éeagunque sea internacionalmente,

*’ Digesto, 50, 17, 57: «bona fides non patitur atilem exigatur».

%8 Aproximando la nocién de derechos fundamentalgsrgchos naturales, porque son previos al Estado,
la doctrina de Carl Shimitt: «[...] son derechosdamentales s6lo aquellos que pueden valer como
anteriores y superiores al Estado, aquellos qstaldo, no es que otorgue con arreglo a sus Isiyes,
que reconoce y protege como dados antes de él, psenue sélo cabe penetrar en una cuantia
mensurable en principio, y so6lo dentro de un priooiEmto regulado. Estos derechos fundamentales no
son, pues, segun su sustancia, bienes juridicasesferas de la Libertad, de las que resultarcdesey
precisamente derechos de defensa» (SCHIMITT, Cadria de la ConstituciorMadrid: Alianza, 1982,

p. 169).

% La doctrina suele fundar el llamado «derecho m&tugn distintas bases. Algunos, como derivacién de
la raz6n, otros como derivacion de la ley divinamiBs Antonio Gonzaga lo concibe como una mezcla de
ambos y afirma que: «A lei natural ndo é outraaomis do que a lei divina, participada a criapoa
meio da razdo, que manda que se faca 0 que é aecgsara se viver conforme a natureza racional,
como racional, e proibe que se execute 0 que @weoiente & mesma natureza racional, como racional.
Santo Tomas Ihe chama uma participacdo da leiateancriatura racional, pela qual se faz capaz de
discernir o bem do mal» (GONZAGA, Tomas Anténigatado de direito naturalS&o Paulo: Martins
Fontes, 2004, p. 193).

%0 Werner Goldschmidt ve el Derecho Natural comoofide la experiencia: «535.- Para los partidarios de
las concepciones concretas y genéricas, el camirocqnduce al Derecho Natural es la experiencia.
Mediante percepciones sensoriales, su configuraztegorial y su coordinacion racional, penetraars

la naturaleza fisioldgica, psiquica y social de $eses animados, de los individuos humanos y de las
sociedades respectivamente» (GOLDSCHMIDT, Wert@roduccion filosofica al derechda teoria
trialista del mundo juridico y sus horizontes.e212 Buenos Aires : Depalma, 1967, p. 455).

31 «Les auteurs qui font autorité dans la scienaestdent assez bien sur la division fondamentale on
Droit des gens naturel et en Droit des gens podit#is quand il s'agit de la notion sur laquelbpplie
chaque branche, ou de la subdivision du droit dass goositif, I'accord cesse. Grotius, Pufendorf et
Leibnitz ne sont pas d'accord sur la notion dutdtes gens naturel; Wolf et son abréviateur Vaitel
subdivisé le droit des gens positif en droit dessgeolontaire, conventionnel, coutumier, subdivisio
contestée, a juste titre, par Martens et Wheatt®ERRIERE, M. F.Cours de droit administratif

mis en rapport avec les lois nouvelles. 5.2 edsP@otillon, Editeur, Libraire du Conseil D’Et&t860. p.
330).

%2 «<RESPONDO. Como diz Agostinho, "ndo parece sexdakla que n&o for justa”. Portanto, quanto tem
de justica tanto tem forca de lei. Nas coisas hasatiz-se que algo € justo pelo fato de que é reto
segundo a regra da razdo. A primeira regra da raréietanto, é a lei da natureza, como fica gieto
acima dito. Portanto, toda lei humanamente imptesta tanto de razéo de lei quanto deriva da lei da
natureza. Se, contudo, em algo discorda da leralaja ndo sera lei, mas corrupcao da lei» (AQUINO
Tomas deSuma teoldgicgustica, religido, virtudes sociais. Sdo Pauloydla, 2005, v. 4, p. 576).
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cuando no hay «ley» aplicable a la observanciaaderdhibicion debis in idem las
comunidades aunan sus esfuerzos para consagvaloelne bis in idemfirmando
tratados bien para evitar la doble persecucionlpbiem para evitar la doble imposicion
tributaria. De ello se extraen —como ya se ha visto en el gtmtdel Derecho

punitivo— no solo garantias de forma, sino tamliércontenido o sustantivas.

2. Panorama general del alcance de la prohibiocgdpigdin idemen el Supremo

Tribunal Federal brasileno

De forma paralela a lo que sucedid en Europa (daidaxioma se fue
vinculando, cada vez méas y de forma progresivaambito sancionador, penal o
administrativo), el tema de la prohibicion @és in idemrecibid en determinados
sistemas (entre los que se incluye Brasil) unrragato significativamente mas amplio,
como postulado general de equidad destinado a cddmdagunas del sistema positivo
siempre que se esté ante situaciones en las quetsade dos veces lo misniie esta
forma, aparece como recurso del que se sirve @lpite —como parametro objetivo
de Justicia—=> para impedir innumerables formas de doble exigeadimposicion «de
lo mismo» que impliquen violacién de la seguridath yroporcionalidalf a las que
sirve el axioma. La Corte Suprema brasilefia, sigioeeste criterio mas amplio, en
diversas ocasiones ha aplicado la prohibiciomidan idemmas alla del contexto del
Derecho penal y del Derecho administrativo sanclonacomo se ilustrara a

continuacion de forma ejemplificativa.

En el ambito del Derecho concursal, en el RE n@2BB/PR, cuyo ponente
fue el magistrado Carlos MADEIRA, j. 14.06.88, lacsion segunda aplicd la
prohibicion debis in idema los efectos de evitar que se aplicara dos ‘aaasreccion

monetaria, alegando que «el supuesto de los asito€mbargo, configura ubpis in

% Reconoce la prohibicién dais in idemcomo parametro objetivo de Justicia: NIETO, Perecho
Administrativo SancionadoR.? ed. Madrid: Tecnos, 1994, p. 401.

% En apoyo de la relacion entre la prohibiciérbéein idem la seguridad juridica y la proporcionalidad:

LORENTE, José Mufiod,a nueva configuracion del principio non bis in mdeMadrid: Ecoiuris, 2001,
p. 85.

31



idem la parte recurrente pretende que los titulos litedids en la quiebra, cuyas
cuantias se expresan en las obligaciones del Tékmional, se conviertan en moneda
corriente y sean corregidos. Ahora bien, la coréecanonetaria se aplica en los
procesos de quiebra y concurso de acuerdo conyla.P&.899/81, que basa el calculo
respectivo en el valor de la OTN. La deuda se egpen obligaciones del Tesoro
Nacional, claro que, en el dia que se hagan e&tse calculara por el valor del titulo

entonces vigente, lo que implica una verdaderacoiin monetaria».

En el plano procesal civil, el STF ya se mostr@wof de tratar el tema de la
prohibicién debis in idemfrente a la doble interposicion de recursos, cemee en el
RE n.° 98.763/RJ, cuyo ponente, el magistrado SCGBARIENOZ, j. 13.05.83, seccion
primera, dice rechazar el segundo recurso, queidsras inadmisible, dada la
interposicion del primero, declarando que «hayeeelt recurso de amparo y el anterior
recurso extraordinario n.° 99.686-9, que esta §aqaiimera no conocio, en la sesién
celebrada el pasado doce de abril, manifidst in idem pues ambos atacan la
sentencia de la 7.2 Camara del Primer Tribunal dela®ion del Estado de Rio de
Janeiro que permiti0 que se prestara caucion mediaeh deposito de los bienes

recurridos».

En el ambito del proceso civil, el RE — ED — ED3%487, es oportuno referir
la decision de ponencia del magistrado Alfredo BUZAautor del Codigo de Proceso
Civil brasilefio (j. 21.05.82, sala primera), qu¢addaro el criterio de la prohibicién de
bis in idemcomo informador de la institucion de la preclusiéomo forma para evitar
la repeticion de cuestiones ya entabladas y superad el curso de un determinado
proceso. En este caso, se asentd que «el prosdstaoiina hacia delante, mediante la
superacion de las cuestiones precluidas, no vinrele® atras (...) si no hay en la nueva
sentencia dictada en los recursos de aclaraciceyridad, duda, contradiccion u

omisién, son inadmisibles nuevos recursos aclaostgoorque habribis in idens.

En el a&mbito sancionador tributario (cuyo estuddodstallara a lo largo del
presente trabajo), el STF ya decidié anular ungarfidcal por mora al considerar que
se superponia a la correccion monetaria y que, Ipotanto, era contraria a la
prohibicion debis in idem puesto que, segun el voto del ponente BILAC PINTO

ambas tienen idéntico fundamento, conforme el RPE8B.093/SP, cuyo magistrado
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ponente es BILAC PINTO, juzgado el 02.04.75, pgoleho. En su voto, el magistrado
BILAC PINTO aclara el criterio adoptado, orientatigue se adoptd en otros procesos,
y que se fundamenta en una nocién de proporci@aliccenialando que «la
superposicion de la multa por demora y los "aungntiebidos a la correccion
monetaria y las cargas procesales, representanaamaulacion de agravaciones
sucesivas y desproporcionadas de la carga tributpre caracteriza una forma de abuso
del poder fiscal del Estado (...) si las dos iostdnes tienen la misma finalidad y la
multa por demora pertenecia al sistema de penglizadel contribuyente en un
momento en el que no existia la correccibn morstaconsidero que el cobro
acumulativo de esos dos recargos —correccion maaeya multa por demora—
caracteriza un abuso de poder fiscal del Estad®etjpoder judicial debe evitar. Para

corregir estdis in idem tendremos que considerar inexigible la multadsnorax.

En el campo del Derecho civil, hay sentencias dé&*3que tratan el tema de
la acumulacion de indemnizaciones pecuniarias @éais de responsabilidad civil por
accidente. De esta forma, la caracterizacion bielin idemfue una materia muy
analizada en el Tribunal, lo que dio lugar a leedijpencia entre el magistrado CUNHA
PEIXOTO —que entendia que la cuantia relativa aatiento psiquiatrico de la
neurosis provocada por el accidente no podia a@rsaub la indemnizacién concedida
por incapacidad—, y el magistrado SOARES MUNOZ —qpmaba que ambas eran

perfectamente acumulables y justificables—.

Segun el magistrado ponente CUNHA PEIXOTO: «Tampmeede prevalecer
la cuantia destinada a tratamiento psiquiatricesple lo contrario se pagaria dos veces.
De hecho, para calcular la indemnizacion del 10@¥sdlario de la victima, el perito
tuvo en consideracion la circunstancia especiaudeeurosis, como consecuencia de la
pérdida total del brazo izquierdo». El magistrad®ARES MUNOZ, como
contraposicion a lo anterior, sostuvo la inexisigmie bis in idem «Diverjo, solo, con
relacion a la cuantia referente al tratamientoys&tgco. Entiendo que no hdys in
idem entre esa condena y la resultante de la incaphgudacial. No siempre la

incapacidad parcial determina neurosis. Si se métey ese hecho da origen a la

% RE 88.443/RJ, Mag. Pon. CUNHA PEIXOTO, j. 07.03.38cci6n Primera.
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necesidad del tratamiento y la victima tiene devedl resarcimiento o la

indemnizacion, para asumir los gastos farmacéuyicnédicos que sean necesarios».

Aln en el campo del Derecho civil y la responsdadi civil, el STF ya ha
tenido ocasion de entender que se ha caractenzaldoion del principiane bis in idem
cuando se acumula indemnizaciéon por dafio moralremnizacién por dafo estético,

ya que la primera estarfa implicita en la segtfada

En el contexto del Derecho del trabajo, existe um@resante sentencia del
STF que aplica la prohibicién des in idemen caso de despido de un trabajador que
pretendia que se garantizara su derecho a la letdbén el empleo (existente en el
contexto de la Constitucion de 1969, articulo 188|), de forma acumulativa al
derecho a la indemnizacién compensatoria estallgoot la Constitucion de 1988,
precisamente, en sustitucion de la antigua garatgiastabilidad. En este caso, se
entendié que lo que la Constituciéon actual garangigz el derecho a la indemnizaciéon
compensatoria por el despido arbitrario o impron&sle con el que no puede
acumularse el derecho a la estabilidad permanerde caeria en ubis in idem
inadmisiblé’. Se rechaz6 la acumulacién, pues ambas tenianseiarfundamento o
causa, aunque, ontolégicamente, la estabilidadigdemnizacion constituyan formas

distintas de garantia.

En el ambito del Derecho administrativo, el STRéwdo la oportunidad de,
en repetidas ocasiones, invocar la prohibiciéibiden idempara evitar la acumulacién

de suplementos a la remuneracion. A modo de ejerapldecidié que el hecho de que

% RE 93.169/RJ, Mag. Pon. Rafael MAYER, j. 18.1186cci6n Primera.

% En el resumen de la sentencia consta: «No existete violacion del articulo 7, XXX, de la
Constitucién, el cual ni por interpretacién extgasni por aplicacién anal6gica se aplica al supudst
despido que tiene un tratamiento especifico, equ respecta al despido discriminatorio, en ekmdi

de ese mismo articulo 7 que protege contra élepcdain esta regulada de forma provisional en los
incisos | y Il del articulo 10 del ADCT, que noremma de excepcion, sino transitoria. - La Consititu

de 1988 no establece ninguna excepcién expresaaakizca a la estabilidad permanente, ni es posible
admitirla por interpretacion extensiva o por an&ogisto que, como deriva, de forma inequivoca del
inciso | del articulo 7 de la Constitucion la pami®n que da a la relacion laboral contra el despid
arbitrario o improcedente es la indemnizacion camptoria que la ley complementaria tendra
necesariamente que prever, ademas de otros dergqobosstablezca, excepto, evidentemente, el de
estabilidad permanente o plena que daria margem kdsuin ideminadmisible con la indemnizacion
compensatoria como ademas se ve en la regulaciésipnal que se encuentra en los incisos | y Il de
articulo 10 del ADCT. Recurso extraordinario no daato» (RE 179.193/PE, Mag. Pon. Illmar
GALVAO, j. 18.12.96, Pleno).
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el funcionario publico recibira un suplemento biep@tro por tiempo de servicio era
contrario a la prohibicion deis in idem puesto que —como en el ejemplo anterior— el
fundamento de ambas era el mismo hecho (el tiengpsetvicio publicof. Cabe
resaltar que, de esta forma, el STF pasa por eng@rla circunstancia de que ambos
estan previstos en titulos legales distintos, gargorioridad a la coherencia logica del

sistema.

En el ambito del Derecho administrativo sancionadaraplicacion de la
prohibicién debis in idemen el ordenamiento brasilefio fue tan intensa q&d Elllego
a sintetizar la jurisprudencia al respecto, en fode las denominadasimulas Asi la
Sumulan.® 19 sefala que «es inadmisible una segundadsadeifuncionario publico,
basada en el mismo proceso en el que se basdrlarpst. No obstante, la redaccion del
enunciado no aboga por la técnica, pues se limitgpadir la acumulacion de sanciones
derivadas de un mismo proceso (cuando lo ideah sexpedir la acumulacién de

sanciones basadas en el mismo hecho).

La impropiedad en la redaccion deSamulan.° 19 no tardaria en generar
efectos nefastos. En el RE n.° 70.414 (magistranemte Adalicio NOGUEIRA, j.
20.11.1970), se trataba un caso en el que se aplig@ena de despido a un empleado
del ayuntamiento que, por la misma falta, ya haditho castigado con pena de
suspension. La sentencia evita que se aplique dailpcion de bis in idem por
considerar inaplicable I&amulan.® 19 que, segun se afirmd «encierra una probitici
diferente. Veda la segunda sancién basada en elarisoceso. El despido al que se
opone el recurrente fue la Unica penalizacion, vdda de la investigacion
administrativa llevada a cabo. Para lo anteriorsagpension, no la hubo». De forma
inusitada, en la sentencia, el STF acogié el argtonde que no existibis in idem
basandose en el siguiente y singular fundamenttraide del voto del magistrado
Adalicio NOGUEIRA, que afirma lo siguiente): «Ektgrente no fue sancionado dos
veces en el mismo proceso, porque, segun pareggirara sancion se llevo a cabo sin

proceso, aunque fue por el mismo hecho».

3 RMS — AgR 23.481/DF, Mag. Pon. Celso de MELL(®5.09.01, Seccién Segunda.
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Por otro lado, sucesivas sentencias aplican efidefeenunciado, al versar
sobre varias formas de sancion cuya acumulaci@ratgbe. Entre ellas, es digno de
mencion el MS n.° 23.382/DF, cuyo magistrado paneesg MOREIRA ALVES, j.
27.3.03, en pleno, en el que se adoptd un criterds amplio, que valorizaba la
sustancia sobre la forma, a efectos de entenderséagpena de apercibimiento no se
puede acumular, cuando se dan los mismos hechwoda gena de despido, aunque la
autoridad que determind la aplicacion de la segupel@a fuera otra y no tuviera
conocimiento de la primera: «Por lo tanto, sinfalacion de la pena de apercibimiento
que, en el ambito ministerial, se aplicé al demat®lano podria el demandado, aunque
ignorase la aplicaciéon de la referida pena, imgdeneor los mismos hechos, el despido,
que, ademas, deberia haberse precedido de la i@mutkcla jubilacién. De esta forma,
se caracteriza dlis in idemy ha de aplicarse Bumulan.® 19 de este Tribunal: "No es
admisible una segunda sancion del funcionario papbasada en el mismo proceso en

el que se fundamento la primera"».

En otra sentencia de Derecho administrativo saadion la cuestion dele bis
in idemsurge de nuevo, pero a efectos de evitar la @jphicale la maxima y ISumula
n.° 19. En el caso, el STF sento jurisprudencial esentido de que, al haber aplicado la
primera sancion una autoridad incompetente y, ersemmencia, tratarse de sanciéon
nula, nada impide aplicar al sujeto infractor uagusaida sancion, sin que ello suponga

la violacion de la ConstituciGh

A continuacion se cita otra interesantisima sefisedel STF concerniente al
ne bis in idem—y que también nos ayuda en la tarea de compregldatcance
conceptual del axioma en el ambito de la Corte Suprbrasilefia2, en la que se
trataba de un empleado corrupto, a quien la Catuegi de Justicia castigo, en el marco
de un proceso administrativo ordinario, con penasuagpension y sobre quien, con

*RESUMEN DEL FALLO: Funcionario publico: sancién aidistrativa:ne bis in idem{Stmulan.® 19):
inexistencia. Aunque se hayan aplicado las sansidaesuspension y despido de forma sucesiva sbbre e
mismo hecho, no se configubés in idem prohibido por [aSamulan.® 19, si, para aplicar el despido, el
presidente de la Republica anuld previamente lpesisson, por incompetencia de la autoridad inferior
que la habia impuesto (MS 23.146/MS, Mag. Pon. ISeda PERTENCE, j. 19.08.99, Pleno).

40 «Es legitimo el despido del funcionario de Juaticondenado por corrupcién, por acto del gobemado
del Estado, competente para aplicar la pena impuéshiendo en vista el proceso penal, pese a la
suspension aplicada, en virtud de proceso adnatisad; por el Corregidor de Justicia» (RE 84.382/MG
Mag. Pon. CORDEIRO GUERRA, j. 09.11.76, Secciénudeq).
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posterioridad, el gobernador del Estado impus@fee despido. La cuestion provoco
divergencia entre los magistrados, perdiendo el istrago XAVIER DE
ALBUQUERQUE, cuyo expresivo voto sostiene que «ap tluda de que el recurrente
sufrio dos sanciones administrativas por la misalta:f una de suspension durante
noventa dias, impuesta por el Corregidor de Jastycotra, de despido, impuesta por el
gobernador del Estado. Si la primera de ellasdomo asi parece, demasiado blanda vy,
por ello, desproporcionada a la gravedad de ladofén, la Administracion tendra que
soportar las consecuencias de la benignidad cqudahabria actuado la autoridad a
quien confié su imposicion, la misma, ademas, gae tarde determind que se abriera
un segundo proceso disciplinario por el mismo hegm habia motivado el primero».
A continuacion dice que entiende que «es penossdedda Optica ética, que la
judicatura determine la readmision, en cargo pablde una persona corrupta asi
reconocida por decision judicial condenatoria (mas que penosa, no obstante, es
intolerable, para el Derecho, la figura dek in idem que aqui se caracteriza

claramente».

El valor de las ponderaciones del magistrado seesta en que aparta la
aparente voluntad de los demas jueces de, en xgolver a juzgar» el caso y agravar
la pena —dada la conviccion de que el empleadomadednte no habia recibido una
punicion administrativa compatible con la graved#s delito cometido— de la
necesidad de que se preserve la seguridad jusidac@stabilidad caracteristicas de las
decisiones procesales finales, evitando, de esta@afouna injusticia mayor consistente
en castigar dos veces un mismo hecho. No obststi# orientacion no prospero y se

aplico la pena mas grave.

En el campo especifico del Derecho tributario ni@terse ha suscitado
reiteradamente la prohibicion dés in idemy, en varias ocasiones, la ha acatado la
Corte Suprema brasilefia. De un modo general, buial nunca ha tratado la cuestion
de saber si dicho postulado es, de hecho, aplicb®erecho tributario nacional,
siempre ha considerado la posibilidad teorica depdicacion y ha pasado directamente
a debatir la posibilidad de aplicarla en cada castwreto. Las dudas y divergencias
entre los magistrados tan solo surgen en lo rel&ils requisitos para que se configure
el bis in idemin casu Es oportuno destacar que, en el contexto de lsstacion

brasilefia de 1988, al STF le corresponde la fund@guardian de la Constitucion y su
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competencia se limita al examen de situacioneagqgue haya una posible violacion de
la Carta, de modo que, al invocar como razon dilidéa prohibicién debis in idem el
Tribunal admite —de forma expresa o tacita— lavaheia o base constitucional del

postulado.

De modo general, se puede decir que, en matdsigdria, el Tribunal siempre
ha visto en la prohibicion das in idemuna interdiccidén puntual, aplicable de acuerdo
con la conformacion de las reglas de competenibataria. Segun el criterio imperante
en la Corte, no existe un derecho generakabis in idenen el contexto constitucional
tributario brasilefio. La cuestion se resume al exardel esquema de reparto de
competencias en el contexto de la Constitucion.

Al mismo tiempo, las sentencias del Tribunal dejmo que identifican, en
diversas disposiciones de la Constitucion, reglagyales, expresivas de la prohibicion
de bis in idem mediante las que el constituyente decidié impéddierminadas formas
de superposicion tributaria. En este sentido, &sttan de que se definan los requisitos
generales para la configuracion téd in idemprohibido tuvo menos importancia, ya
gue, como consecuencia de la postura legalistastiypsta adoptada, estos estaban
delineados en cada disposicion constitucional intipediel bis.

La linea jurisprudencial genéricamente adoptada gpoSTF se aproxima
mucho a la que defendemos en este trabajo. Laeddiex estd en el numero de
disposiciones en las que identificamos una interdiical bis, asi como en el alcance
que atribuimos a cada una de las prohibicionesteames. Asimismo, y no menos
importante, en la circunstancia de identificarXstncia de un vector hermenéutico —
derivado de principios de politica fiscal— apto gaalejar las posibilidades de
coincidencia impositivesiempre que no estén expresadas de forma ineguioda

Constitucion.

El Tribunal Supremo brasilefio también ha tenidogdartunidad de invocar y
aplicar de forma efectiva la méximen el plano factico y concretgara impedir
situaciones en las que habia una doble exigencimaealeterminada exaccién frente a
un unico hecho generador. Con ello, también emlto® lo que defendemos, admitio la

existencia de una doble dimension de analisis gedhibicion debis in idem a) en el
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campo hipotético-abstracto, a partir del exameredgliema de reparto de competencias
y los hechos imponibles legalmente descritos; grbgl campo exegético-concreto, de
aplicacion de las leyes tributarias.

Las sentencias que se citan a continuacion se dlanoc®nado para ilustrar

mejor las situaciones antes aludidas.

En el RE n.° 22.573/SP, cuyo magistrado ponentBARRROS BARRETO,
con fecha de 08.11.56, de la Seccion Primera—TEl tBvo ocasion de examinar un
supuesto en el que el Fiseaigi6é por partida doble el impuesto sobre las ventas y
consignaciones, una vez en el lugar de fabricad#&la mercancia y otra en el lugar de
deposito. Al entender que la salida del depésitaaraigura el hecho imponible del
tributo en cuestion, el STF juzgd que la hacienstatal que ejecutaba el supuesto
crédito tributario derivado de esa segunda «op@mactarecia de accion para ello. En
este caso, el Tribunal aplicé la prohibicion ke in idempara descartar la segunda
exigencia tributaria, llevada a efecto por un seélguante federado (el estado de Sao

Paulo}™.

“1 En su voto, el magistrado ponente BARROS BARRETra que «la parte recurrente, titular de los
derechos de la marca de neumaticos Atlas, habidacetuso de la referida marca a la empresa Bimest
do Brasil que los fabricaba en S&o Paulo. La cesiariacturaba toda la produccion a la cedente, gue
su vez, la vendia a Standard Oil Company, pagaaktio—lugar de la fabricacién del producto y la
operacion— el impuesto devengado sobre las ventassignacionegx-vide lo dispuesto en el Decreto
Ley n.° 1.061, de 20 de enero de 1939, que rettélcarticulo 1, paragrafo Unico, del Decreto Ley n
915, de 1 de diciembre de 1938. Una parte de laanefa se procedia a la entrega en S&o Paulolapero
parte restante de los neumaticos, vendida, tampiénfirestone a Standard Oil, por orden de Atlas
Supply, que no tenia establecimiento en Sao Paelenviaba a Rio de Janeiro (Distrito Federal)ddon
se recaudaban los respectivos tributos. Concluyeagistrado diciendo que "mejor aclarado el supuest
de los autos, tras conocer los recursos interpsiesta sentencia del tribunal superior de fls. géte

las sentencias traidas a colacion, dictadas erelmsgsos extraordinarios h120.033, 20.403 y 15.606
(recursos) se ha de concluir que no se produjessrogeraciones, en las que se devengaba el impuesto
sobre las ventas y consignaciones, previsto eitaglactitulo legal, o que constituiria s in idem De
esta forma, carecia de la accidon ejecutiva pronaoyidr la hacienda del estado"» En los recursos
referidos por el magistrado Barros Barreto prevéletsiguiente voto del magistrado Orozimbo Nonato
«La parte, en los recursos de fls., alega querteseia recurrida choc6 con decisiones de este anism
Tribunal y produjo prueba en el sentido de queuglr&mo Tribunal Federal habia entendido, ademas en
una serie de sentencias, que el impuesto sobretdas y consignaciones se paga en el lugar dande s
produce la mercancia y no en el lugar de destinoemlas filiales. Es exacto que el Tribunal de S&o
Paulo entendié que la mercancia se encontraba) traresito, sino en depdsito. No obstante, la vieeta
que el Supremo Tribunal, de nuevo, ha consideradosq paga el impuesto en el lugar de fabricaabn d
producto. No ha lugar para el pago en el depéSioia urbis in idemy, en ese sentido, realmente hay
una serie de sentencias del Supremo Tribunal,asque choca la sentencia recurrida».
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De esta forma, el Tribunal confirmd que la reglahiitiva debis in idem
comporta una doble forma de aplicaciébn y enfoquertot desde syerspectiva
hipotético-abstractaextraida de la superposicion de normas generalassiractas),
como desde sperspectiva exegético-concrgiabtenida de la construccion equivocada
de norma individual y concreta que implica la dobkgenciade un determinado y

anico tributoestablecid).

En el RE n.° 61.656/PR, cuyo magistrado ponen®8A3ROS MONTEIRO,
con fecha de 02.04.68, de la seccion primera, &abt la posibilidad de que la
legislacion estatal de Parana exigiera el pagong@liesto del sello, sobre los contratos
firmados con la Administracién del Estado, cuaraltebislacion federal ya preveia un
impuesto de timbres que recaia sobre la mismacsiuaEl Tribunal, entendiendo
aplicable el principio dahon bis in idena las situaciones de doble imposicion por entes
politicos diferentes, sobre una misma materia, didpia exigencia del impuesto del
estado.

En 1974, el STF tuvo la oportunidad de reconocervitdacion de la
prohibicién debis in idemen una situaciéon de doble imposicion por un mignte
federado, con relacion al tributo autodenominada,tque se habia establecido como un
incremento del impuesto sobre circulacion de meiean(ICM, segun sus siglas en
portugués) en la sentencia del magistrado poneritemar BALEEIRO (RE
77.131/AM, j. 18.09.74). Segun su voto «nunca pussdeconstitucional, en el sistema
de 1969,bis in idemdel ICM, porque su tipo maximo es uniforme y lo fllado el
Senado en los términos del 8 5.° del articulo 28 deonstitucion Federal». Ademas,
«en el caso de autos, Amazonas enmascaré comortasegunda aplicacion del ICM,
que, sumada a la primera, supera el tope maxinagddfijpor el Senado. Este fin

inconstitucional es el motivo de la falsa tasa».

En el RE n.° 146.739, el STF se pronuncié sobreofestitucionalidad de la
denominada contribucion social sobre el benefi@o(CSLL, segun sus siglas en
portugués). En esta ocasion, se discutié la idadeide esa exaccidn por poseer
idénticos hecho imponible y base imponible quengbuesto sobre la renta, lo que
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conduciria a la violacién del articulo 154, | deClartd® El Tribunal entendi6é que no

existe vicio en la exigencia de la CSLL, ya queléerminado en el articulo 154, I, se
dirige al legislador infraconstitucional y, en estso, la Constitucion contempla tanto
el impuesto sobre la renta como en la contribusaial sobre el beneficio neto, lo que

excluiria el alegado vicio de inconstitucionalidad.

Como se desprende del voto del magistrado limar\G¥Q, la orientacion del
Tribunal fue en el sentido de prestar una lectestrictiva del contenido y alcance de la
prohibicion debis in idemdel articulo 154, |, ya que, en palabras del miagist en
cuestion, «no se puede ver inconstitucionalidadl érecho de que el hecho imponible y
la base imponible de la contribucidn objeto deiaisasean idénticos a los del impuesto
sobre la renta y el programa de integracion s¢Bid, segun sus siglas en portugués].
Por el simple motivo de que no hay, en la Consétycninguna norma que vede que
recaigan tanto el impuesto como la contribuciérresa mismo hecho imponible, ni
gue prohiba que los dos tributos tengan la misrea laponible. Lo que veda la Carta,
en el articulo 154, I, es crear un impuesto qugaam hecho imponible y una base
imponible propios de los impuestos en ella relamitms. Lo que prohibe el articulo 195,
8§ 4.° es establecer cualquier otra contribuciéefeatos de la seguridad social, sobre
los fendbmenos econdmicos descritos en los incisbsyllll del parrafo introductorio,
que sirven de hecho imponible de la contribucigjetolde estudio. No se puede extraer

de la norma del articulo 154, I, un principio cansional extensivo a todos los tributos

(..)»"

42 Art. 154. La Unién podra establecer:

| - mediante ley complementaria, impuestos no gtesi en el articulo anterior, siempre que sean no
acumulativos y su hecho imponible o base imponitdesean los propios de los relacionados en esta
Constitucion.

43 La imposibilidad de aplicarse la prohibicion defeulo 154, |, de la Carta a los tributos que Eorgn
previsién constitucional expresa también fue obgadebate en el enjuiciamiento de la ADI n.° 1.417
(en la que se juzgaba la constitucionalidad de] Pit&visto en el articulo 239 de la Constitucid@),la

gue el magistrado Sepllveda PERTENCE expreso loesite: «Dejo claro que estoy de acuerdo con el
voto del eminente magistrado ponente no por lapnégacion que se dio, y que acaba de recordar el
magistrado MOREIRA ALVES, al articulo 195, § 4.° ldeConstitucion, sino por entender que, en el
caso, no se aplican los articulos 154, | y 195° §qtie remite al art. 154, 1), porque el PIS/PA®SRINa
contribucién mas que prevista por la propia Comsitiin, mediante remision, parcial, a la ley ante@asi,
constitucionalizada». En el mismo sentido, el magi® GALLOTI afirmé: «Pero, como ya tuve ocasion
de resaltar con relacion a la asentada cautelaestaccion del articulo 154, |, en concordanaa el
articulo 195, § 4.°, ambos de la Constitucién, soladiciona la creacion de las exacciones que tém es
previstas en ella, lo que no es el caso de larndekti al PIS/PASEP, expresamente autorizada en el
articulo 239, y sus parrafos, de la Ley Fundamental
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En la ADI n.° 939 el STF juzg6 la constitucionatiddel impuesto provisional
sobre movimientos financieros (IPMF, segun susasigin portugués). De la misma
forma que en la sentencia anterior, el STF abordénea delbis in idemcomo regla
puntualmente prevista en el seno del articulo 15 la Constitucion, dedicandose a
debatir la extension de la interdiccion e que contiene. Refiere el magistrado Marco
Aurélio MELLO en este caso: «Sefior presidente, dije estamos ante un impuesto
gque no se armoniza, que no pertenece, por susaprquculiaridades, al campo
tributario. Me refiero al articulo 154. Vuelvo sebél para subrayar que contiene la
garantia de la no acumulacion y que excluyebisl in idem considerados hecho
imponible o base imponible alusivos a otros trisutprevistos en la propia

Constitucion».

Segun el magistrado Marco Aurélio MELLO, el hecimponible del IPMF se
superpondria, en diversas ocasiones, al del impwsedire operaciones financieras, al
del impuesto sobre la renta y al del impuesto stebmérculacion de mercancias y, por
ello, deberia ser rechaz&8dNo obstante, el Tribunal afirmé la constituciddadi de la
exaccion, basandose en que, en primer lugar, tadws tributos poseen una
materialidad distinta y, en segundo lugar, queplahibiciones de bitributacién del

articulo 154, | «se dirigen a la ley complementrieuando crea un tributo no previsto

4 Sefiala el magistrado: «La cuestién que debe abetdEribunal, relativa al hecho imponible de ese
tributo, en esencia, se refiere a los movimientosntieros, en si —y creo que nadie satisface
obligaciones reservando en casa dinero en metélifioiente— lleva a concluir que hay implicados
hechos imponibles de otros tributos. En cuantongluiesto sobre operaciones financieras, pienso gue n
hay lugar a dudas al respecto; con relacién al @sfmusobre circulacion de mercancias, al buscat en
banco el dinero en efectivo para satisfacer el nepde las mercancias, el importe del tributo, el
contribuyente estara pagando, también, sobre eisasas cantidades, el impuesto sobre circulacion de
mercancias y servicios, y lo mismo sucede con plé@sto sobre servicios. Con referencia al impuesto
sobre la renta, los trabajadores en general yulosidnarios publicos no cobran en metalico. Sobkes e
sumas recae el impuesto sobre la renta y se pradiecédito en las respectivas cuentas, incluseren

en vista la necesidad de que se adopten medidegdeidad. Por lo tanto, a partir del momento en que
obtienen los importes, pagaran sobre la base alastip sobre la renta y el impuesto provisional esobr
movimientos financieros».

5 «Bitributacion» fue el término utilizado por el gistrado Sydney, al que no oponemos critica puesto
gue, como entendemos, esta terminologia desigreotarel fendmeno de la doble imposicién, que puede
admitirse 0 no segun las reglas de conformaciosigieima.

“® La ley complementaria se destina a complementaolastitucion, para aprobarlas es necesario un
quoérum especial, ya que es necesario que se aprpebenayoria absoluta. No hay relacién de jerarqui
entre las leyes ordinarias y las complementariae, a reserva material constitucional. Son sieda

las leyes organicas en Espafa.
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en la propia Constitucion (inciso | del articulod),5es decir, cuando la Union ejerce su
competencia legislativa tributaria residual». Sobste punto, aclara el magistrado
Sydney SANCHEZ que «cuando se reforma [medianteiegrda constitucional] la

Constitucion y esa reforma autoriza la creaciorudeributo nuevo, no se aplica la
norma en cuestion». Como el IPMF se establecio angglienmienda constitucional, no

se aplica, por lo tanto, el articulo 1547 f2.

4" En palabras del magistrado Sydney SANCHEZ, «pasefindo al maestro Geraldo ATALIBA, la
materialidad del hecho imponible del impuesto sdareenta es que alguien reciba rentas; la del IOF
sobre movimientos financieros es que alguien céglaide o rescate titulo o inversion financierapyr
tltimo, la materialidad del hecho imponible del IPMs alguien mueva recursos a través de cuentas
bancarias (débitos). Son, por lo tanto, hechos mifyhes distintos, de tributos distintos».

“8 No obstante, esta sentencia fue de extrema inmuigtgpara el Derecho tributario en la parte en que
acoge la tesis de que una enmienda constituciaigiharia en materia tributaria también puede ser
inconstitucional, cuando comprometa alguna de lasisalas inderogables del articulo 60 de la
Constitucién. Dice la sentencia en su resumen: edher constitucional y tributario. Accién Directa de
Inconstitucionalidad de enmienda constitucionaydomplementaria. IPMF. Impuesto provisional sobre
el movimiento o la transmisién de valores y de ito&dy derechos de naturaleza financiera (IPMF).
Articulo 5, parr. 2, 60, parr. 4, incisos | y V5@, incisos lll, b), y VI, a), b), ¢) y d) de la @siitucién
Federal. 1. Una enmienda constitucional, emanaafaloptanto, del Constituyente derivado, que viala
Constitucién originaria, puede ser declarada inimesonal, por el Supremo Tribunal Federal, cuya
funcion primordial es la de guardar la Constituci@mt. 102, I, a), de la CF). 2. La Enmienda
Constitucional n.° 3, de 17.03.1993, que, en &uwd 2 autorizd a la Unidn a establecer el IPMigjde

en vicio de inconstitucionalidad, al disponer, epdrafo 2 de esa disposicion, que, con relacidicho
tributo, no se aplica "el art. 150, IlI, b) y VIeda Constitucién, porque, de esa forma, violésigsientes
principios y normas inmutables (solo estos, notra. - el principio de anterioridad, que es gdean
individual del contribuyente (art. 5, parr. 2, &®, parr. 4, inciso IV y art. 150, Ill, b) de lastitucién);

2. - el principio de inmunidad tributaria reciprdcae impide a la Unién, los Estados, el Distritml&ral

y los Municipios establecer impuestos sobre elipatnio, rentas o servicios unos de los otros) y egle
garantia de la federacion (art. 60, parr. 4, intjsp art. 150, VI, a), de la CF); 3. - la normaegal
establecer otras inmunidades impide la creaciéningmestos (art. 150, IIl) sobrdy): templos de
cualquier cultogc): patrimonio, renta o servicios de los partido$itpos, incluidas sus fundaciones, los
sindicatos, las instituciones educativas y de exsish social, sin animo de lucro, cumplidos losuisitps

de la ley; yd): libros, diarios, periddicos y el papel destinadsu impresion; 3. En consecuencia, también
es inconstitucional la Ley Complementaria n.° & 18.07.1993, sin reduccion de textos, en los punto
en que determind el devengo del tributo en el misio (art. 28) y no reconocid las inmunidades
previstas en el articulo 150, VI, a), b), c) y d)ld CF (arts. 3, 4 y 8 del mismo titulo, LC n.?98j. 4. Se
estima la Accion Directa de Inconstitucionalidadgadente, en parte, a estos efectos, por mayariase
términos del voto del ponente, que se mantiene,retation a todos los contribuyentes, con caracter
definitivo, la medida cautelar, que habia suspendidaobro del tributo en 1993».
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Ya 2001, en el RE — AgR n.° 275.356/SP, del magistponente Mauricio
CORREA, j. 20.02.01, la seccion segunda analizéuksstion relativa a saber si la no
correccion de los créditos contabilizados de ICM3adempresa, en el contexto de la no
acumulacion de dicho tributo, en un entorno inflaario, vulnera el axioma prohibitivo
de bis in idem Aunque vencio la tesis de la inexistencia dekdeo de correccion
monetaria, el voto vencido del magistrado Marco ALRD fue de gran valor para el
desarrollo del postulado, pues identifica la intielacion entre la prohibicion dgs in

idemy la técnica de la no acumulacion.

En efecto, desde la bien expuesta 6ptica del nadastlos créditos y débitos
gue se contraponen en materia de ICMS, mes a msescfalmente en periodo de
inflacién, cuando mas se notan los efectos corogsile la desvalorizacion monetaria),
deben mantener su valor real para que no se ceeamcwoherencia: la correccion de los
débitos, por parte del Estado, sin la corresponelienrreccion de los créditos, por parte
del contribuyente. La pérdida del valor de los ito&dpropios de la no acumulacion
redundaria, en el mes siguiente, en un aumentaildégct sin ley que lo prevea vy,
principalmente, implicaria que el Estado gravarpdrtes ya tributados en las fases

anteriores de la cadena productiva, con vulneradgbprincipione bis in idem

Desde el punto de vista técnico, es importante @amda posicion del
magistrado Marco Aurélio MELLO que admite el supaesle violacion de la
prohibicién debis in idemen el contexto de un unico tributo, de forma dtstide las
situaciones hasta ahora analizadas, que examinaoldagion de la maxima a partir de
la comparacion entre dos exacciones. De ello seexa leccibn —necesaria segun
nuestra opinibh— segun la cual la no acumulacionstitbiye, per se una regla
constitucional puntualmente impeditiva dés in idem en lo que concierne a la
posibilidad de una nueva imposicibn sobre una bageonible ya gravada con

anterioridad.

No obstante, en el fondo, no triunfo la posicidhrdagistrado Marco Aurélio
MELLO, pero no por el rechazo del argumento deadidin delbis in idem mas bien
por la afirmacién formal de que «(...) no existeedbo a la correccidbn monetaria de los
créditos de ICMS, si la ley del estado que establctributo no dispone nada al

respecto» (voto del magistrado Mauricio CORREA)).

44



Mas recientemente, en la ADI n.° 3128/DF, de 282 de la magistrada
ponente Ellen GRACIE, y con ponencia en segundenoc& del magistrado Cézar
PELUSO, en el pleno del Tribunal, se invocé y ajgret principione bis in ideny en
la sentencia de segunda instancia que versaba lsopoéémica posibilidad de sujetar
los rendimientos de los funcionarios a la contiba@ la seguridad social, introducida
mediante enmienda constitucional. EI Tribunal cd@s constitucional la exaccion,
excluyendo varios argumentos —entre ellos la alégate violacion de la prohibicion
debis in idem consistente en la circunstancia de que el tribetaeria sobre la misma
base imponible del impuesto sobre la renta—, pawa, base en los articulos 154, |
concordante con el 195, § 4, 9decir que las limitaciones impuestas por la Garén

49 Art. 195. La seguridad social estara financiadatpda la sociedad, de forma directa e indireatdps
términos de la ley, mediante recursos proveniedte$os presupuestos de la Unién, los Estados, el
Distrito Federal y los Municipios, y de las sigu&n contribuciones sociales: (Véase Enmienda
Constitucional n.° 20, de 1998)

| - del empleador, la empresa y la entidad equizm ella en la forma de la ley, que recaigan sobre
(Disposicion redactada por la Enmienda Constituior? 20, de 1998)

a) la némina y demas rentas de trabajo pagadasrmdas, por cualquier concepto, a la persona fisica
qgue le preste servicio, aunque no haya vinculo r&bgDisposicion introducida por la Enmienda
Constitucional n.° 20, de 1998)

b) los ingresos o la facturacion; (Disposiciénadticida por la Enmienda Constitucional n.° 20, @8]

¢) el beneficio; (Disposicion introducida por larBienda Constitucional n.° 20, de 1998)

Il - del trabajador y los demas afiliados a la s&d social, sin que recaiga contribucién sobre la
jubilacién y pension concedidas por el régimen ggdrde de la seguridad social de que trata eRof;
(Disposicion redactada por la Enmienda Constituadior? 20, de 1998)

Il - sobre los ingresos de juegos de azar.

IV - del importador de bienes o servicios del ertero de quien la ley equipare a él. (Disposicion
introducida por la Enmienda Constitucional n.°d&19.12.2003).

§ 1.° - Los ingresos del los Estados, el Distrigddtal y los Municipios destinados a la seguridzuias
constaran en los respectivos presupuestos, sigramtel presupuesto de la Unién.

§ 2.° - La propuesta de presupuesto de la segusdeidl se elaborara de forma integrada por los
organismos responsables de la salud, seguridaal soasistencia social, teniendo en cuenta lassneta
prioridades establecidas en la ley de directricesypuestarias, asegurada a cada area la gestgus de
recursos.

§ 3.° - La persona juridica que tenga deudas caistima de seguridad social, seguin lo establesido
ley, no podréa contratar con el Poder Publico nbiede él beneficios o incentivos fiscales o ctieds.
(Véase Medida Provisional n.° 526, de 2011) (Véasen.© 12.453, de 2011).

§ 4.° - La ley podra determinar otras fuentes dadfis a garantizar el mantenimiento o la exparmsda
seguridad social, sin perjuicio de lo dispuestelerticulo 154, 1.

8 5.° - No podra crearse, aumentarse o ampliangginibeneficio o servicio de la seguridad sociallas
correspondiente fuente de financiacion total.

§ 6.° - Las contribuciones sociales a las que fiereeeste articulo solo podran exigirse una vez
transcurridos noventa dias desde la fecha de pubic de la ley que las haya creado o modificaiho, s
que sea de aplicacidn lo dispuesto en el articalp (I, b).

§ 7.° - Estédn exentas de cotizar a la seguridailsias entidades benéficas de asistencia social qu
cumplan los requisitos establecidos en ley.

§ 8.° El productor, el socio, el mediero y el adaario rurales y el pescador artesanal, asi carso s
respectivos conyuges, que ejerzan sus actividatdeégémen de economia familiar, sin ser empleados
permanentes, cotizaran a la seguridad social medlanaplicacion de un tipo de gravamen sobre el
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a la introduccion de nuevas fuentes de financiad@na seguridad social se refieren

solo al legislador infraconstitucional y no al cituyente derivado.

Pese a ello, nos parece que la solucion adoptada Tribunal no fue apreciada
de forma adecuada a la luz de la prohibiciébiden idem No con relacién al impuesto
sobre la renta —en el que la interpretacién dadtss articulo 154, 1 y 195, § 4.° no
merece reparo—, sino con relacion a la naturalspacodfica de la contribucion a la

seguridad social del funcionario y prohibicion delque puntualmente encierra.

En efecto, nos parece que la contribucion a la rigagli social posee una
ontologia juridica propia, conformada por la cirstamcia de que el funcionario debe
cotizar por un periodo X para, a partir de ahietaterecho a un beneficio Y, de forma
que la contraprestacion es consecuencia logicdigoiriable de la prestacion y, en esa
medida, la propia naturaleza juridica de la exaces retributiva, de forma que, nos

parece, gue la tesis de violacion del principédbis in idenprosperaria.

Ahora bien, si el tiempo de cotizacion es el quendesl marco a partir del que
el beneficiario pasa a disfrutar el beneficio yad#g cotizar, el transcurso del tiempo es
la contrapartida de ese deber, que establece eentoren el que cesa la cotizacion y
comienza la retribucidon. La cuantia de esa retibues indiferente, tanto que puede
variar segun el caso. No obstante, la nota queelatifica es la totalizacion del tiempo

de cotizacion para tener derecho a la retribudiantro del esquema hasta entonces

resultado de la comercializacion de la produccidéengran derecho a los beneficios en los térmieda d
ley. (Disposicion redactada por la Enmienda Camsthal n.° 20, de 1998).

§ 9° Las contribuciones sociales previstas enatdnl del parrafo introductorio de este articutaén
tener tipos de gravamen o bases imponibles difexdas, en razén de la actividad econdémica, la
utilizacién intensiva de mano de obra, del tamaditacempresa o la condicidn estructural del merckedo
trabajo. (Disposicion redactada por la Enmiendas@mtional n.° 47, de 2005).

§ 10. La ley definird los criterios de transferande recursos al sistema Unico de salud y lasreside
asistencia social de la Unién con los Estados, istrid Federal y los Municipios, asi como de los
Estados con los Municipios, observada la respeciivdrapartida de recursos. (Disposicion introdacid
por la Enmienda Constitucional n.° 20, de 1998).

8 11. Se prohibe la concesion de condonacion ostimmie las contribuciones sociales de las quantrat
los incisos |, a), y Il de este articulo, para tEbpor importe superior al fijado en ley completaea.
(Disposicion introducida por la Enmienda Constibuel n.° 20, de 1998).

§ 12. La ley definird los sectores de actividadnéooica para los que las contribuciones impuestas en
conformidad con los incisos 1, b); y IV del parrafdgroductorio, serdn no acumulativas. (Disposicién
introducida por la Enmienda Constitucional n.°d,19.12.2003).

§ 13. Se aplica lo dispuesto en el 8 12 incluideugluesto de sustitucion gradual, total o pardialla
contribucién impuesta en la forma establecida ena$o |, a), por la que recae sobre los ingrests
facturacion. (Disposicién introducida por la EnndarConstitucional n.° 42, de 19.12.2003).
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vigente, el sujeto pasivo cotizaba con X, hastartelerecho al beneficio. Si se exige
una nueva cotizacién, habbés in idemcon la ya pagada en cuantia suficiente para
exonerarle en la época propia, en forma de ecuaditirarial propia entonces vigente y
a la luz de la ley y periodo hasta entonces exdgigara ello (dentro de un ciclo
completo que termind en la fecha de la jubilacidéy.como si a un conductor que ha
pagado el correspondiente peaje por utilizar unapta, se le exigiera de nuevo el
pago, sin tener en cuenta el pago realizado.

En este contexto, son oportunas las consideracidelesiagistrado Celso de
MELLO, cuando afirma que «el régimen contributig por esencia un régimen donde
eminentemente (...) debe haber, de forma necesedaglacion entre coste y
beneficio». Por lo tanto, viola la prohibicion dés in idemla exigencia de una
cotizacion sin tener en cuenta la circunstanciajue dicha cotizaciéon ya haya sido
liguidada mediante su pago dentro de un ciclo dmutivo completo, apto para
propiciar la exoneracion y la percepcion exclugsieda retribucién. EI cambio de este
escenario juridico es perfectamente posible deatdtauro, como de hecho ha ocurrido
desde que se introdujo la enmienda en cuestiému no se admite es la doble
imposicion que, ignorando la naturaleza propiaadexaccion, exige una contribucién
ya aportada en cuantia suficiente para propiciaxtameracion. De esta forma, en la
practica, se produce la confiscacion de las catmas anteriores, con idéntica ofensa

del texto constitucional».

Creemos que de esta forma hemos reflejado ugr@alnocion del alcance de la
prohibiciéon debis in idemen la Corte Suprema brasilefia, en sus mas variedaas y
campos de aplicacion. Aun hay otras sentencia$S@El en materia tributaria que por
ahora no referimos, bien porque seran objeto dediesen apartados propios, bien
porque —entendemos— no contienen argumentos distintos hasta aqui exhibidos.

3. La prohibicion déis in idemcomo regla o como principio

La prohibicién debis in idempuede asumir tanto la caracteristica de regla

como la de principio, de acuerdo con la forma canqlie se haya introducido o
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desarrollado en un determinado sistema. De estaafaes imprescindible, ver el perfil

de cada uno de estos conceptos, para identificatlaaleza del postulado en estudio.

CANOTILHO®, en el intento de facilitar la identificacion deouu otro, ofrece

una lista de caracteristicas diferenciales engelts conceptos:

a) grado de abstraccionmas elevado en los principios y reducido en las

reglas;

b) grado de determinabilidacen la aplicaciébn del caso concreto: por su
indeterminacién, los principios necesitan que giislador o el juez los concrete,

mientras las reglas pueden aplicarse de forma irateed

c) caracter de fundamentabilidad en el sistedealas fuentes de derecho: los
principios desempefian un papel fundamental en dtnamiento juridico, por su
posicion jerarquica e importancia estructuradorgeniras las reglas se encuentran en

una posicion jerarquica comparativamente inferior;

d) proximidad de la idea de derechlms principios estan radicados en las

exigencias de Justicia o en la idea de derech@(izgrlas reglas son funcionales;

f)°! naturaleza normogenéticéos principios tienen la aptitud de fundamentar

la creacion de reglas.

Para ALEXY, el punto nodal de la distincion enteglas y principios esta en
gue los principios ordenan que algo sea realizada mmayor medida posible, dentro de
las posibilidades juridicas dadas. Por lo tantoceestituyen como «mandatos de

optimizacién» y pueden cumplirse en diferentes agadlas reglas, por el contrario,

% CANOTILHO, Joaquim José GomeBireito constitucional 5.2 ed. Coimbra: Almedina, 1991, p. 172
y Ss.

*LEn el original no consté, por error, la le¢ra
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prescriben de forma imperativa una exigencia y sadoniten las posiciones de

observancia o inobservana

CANOTILHO ademas destaca que Igsincipios coexisten, lasreglas
antindbmicas se excluyen. En Igwincipios hay lugar para sopesar intereses o
ideologias, y cabe indagar su importancia, pesa@l@;ven lasreglas o estas son
validas, y deben ser cumplidas en sus justos tésronno tienen validez (es la logica

del todo o nada).

El ilustre jurista luso pondera que todo sistemddjco requiere, para su
correcto funcionamiento, la coexistencia de reglasincipios, sin los que se incide en
peligrosos errores. Asi afirma: «um modelo ou Bisteonstituido exclusivamente por
regras conduzir-nos-ia a um sistema juridico déditha racionalidade pratica. Exigiria
uma disciplina legislativa exaustiva e completaegalismo — do mundo e da vida,
fixando, em termos definitivos, as premissas eessiltados das regras juridicas»
Seria un sistema «seguro», aunque insubsisterdest@ia se sofocaria. Por otro lado,
«0 modelo ou sistema baseado exclusivamente ermsigioa (ALEXY: Prinzipien-
Modell des Rechtssystems) levar-nos-ia a consegigrtambém inaceitaveis. A
indeterminacdo, a inexisténcia de regras precisas;oexisténcia de principios
conflitantes, a dependéncia do "possivel” fatigar&lico, s6 poderiam conduzir a um
sistema falho de seguranca juridica e tendencidénencapaz de reduzir a

complexidade do préprio sistenta»

Segun Leodn VILLALBA, la prohibicién déis in idemcumple una doble
funcién: en primer lugar, constituye un criterigamizativo-integrador, como expresion
de determinados valores; y, en segundo lugar, detdundamento a una serie de
mecanismos técnicos basicos en la resolucién déiatos juridicos, tanto materiales,
como procesales. Ambas ideas en conjunto le cenfier caracter de principio general.
Adoptando los términos utilizados en la leccionGRERCIA DE ENTERRIA, el autor

2 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentaladrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1993, p. 86

3 CANOTILHO. Direito..., p. 174-175.

* CANOTILHO. Direito..., p. 175.
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afirma que esta prohibicion, la que subyace a aotidsematerial y formal de justicia, es
principio en sentido ontoldgico, porque informa lasstituciones en las que se
manifiesta; es general, porque procede de una astim objetiva y social, no de la
apreciacion retérica y singular de una supuestajasiel caso concreto, de forma que,
aungue una o varias leyes lo acojan positivameste,sera de aplicacion incluso en los

casos en los que no exista una regulacion expresa

En sintonia con el criterio del autor, pensamos lquprohibicion debis in
idem puede funcionar como principio o como regla, canf® el uso que se le dé. De
esta forma, no hay duda de que, en su vertienteepafy adjetiva, como efecto
preclusivo y fundamento de cosa juzgada, la proidibidebis in idemaparece como
un limite objetivo. Se presenta como regla cuyansgeesion es facilmente
comprobable. Posee un sentido concreto y espedaéipaz de permitir un juicio de
conformidad o disconformidad. Asi, cuando se impige se enjuicie una segunda
demanda —o0 que se instaure un segundo proceso iattatimo— para castigar un
mismo hecho ya juzgado y absuelto o condenado, eegiesandose una regla de

conducta clara (en el modal prohibido) y de singpleplimiento.

Se ve claramente que, en esta condicién, la pwéibide bis in idemse
presenta como un instrumento, una herramientaraicge de un fin. Al impedir, de
forma univoca e incontestable que se instaure we&anpersecucion de un mismo
ilicito, o un litigio sobre los mismos hechos, seege preservar la estabilidad en las
relaciones juridicas. El limite objetivo sirve adansecucion del fin/valor seguridad
juridice®.

% Ob. cit., p. 386.

% «- Contetdos da seguranca juridica. Ha pelo meinos contetidos do principio da seguranca juridica:
1 - certeza do direito (e.g: legalidade, irretnadtide); 2 - intangibilidade das posic¢des juridifag.:
protecao ao direito adquirido e ao ato juridicofeta); 3 - estabilidade das situacBes juridicag.{e
decadéncia, prescricdo extintiva e aquisitiva); ebnfianca no tréfego juridico (e.g.: clausula bela
boa-fé, teoria da aparéncia, principio da confign§a tutela jurisdicional (e.g.: direito de aces®o
Judiciario e garantias especificas como o mandadseduranca e o habeas corpus). O contetdo de
certeza do direito diz respeito ao conhecimentdideto vigente e aplicavel aos casos, de modoague
pessoas possam orientar suas condutas confornfieitos guridicos estabelecidos, buscando determinad
resultado juridico ou evitando consequéncia indelsej Todo o conteddo normativo do principio da
seguranca juridica se projeta na matéria tribtgRAULSEN, LeandroDireito tributario: constituicdo

e cbdigo tributario a luz da doutrina e da jurisimcia. 12.2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
2010. p. 872).
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Por otro lado, en su vertiente sustantiva, tenegoesla prohibicion déis in
idempuede presentarse como principio o0 como reglae@a pues se le otorga el poder
de objetivo de impedir que se impongan dos sansiané un mismo hecho. Es regla
también en el sentido de que, positivamente, impalecreacion de una doble

imposicion tributaria idéntica.

En el primer caso (prohibicion deis in idemen el ambito sancionador),
cuando se afirma que una uUnica conducta compodalaita sancion, evitandose la
posibilidad de superponer cualquier otra sancianprohibicion debis in idemse
presenta como prescripcion de facil comprensiobjgtiva verificacion: o se esta ante
un Unico castigo para un determinado hecho o sadi@do la prohibicién déis in
idem Al verificarse la imposicion de dos o mas sanefrse tendra la certeza de que se
ha violado la regla, de que se excedi6 el limijeta «unox». Un ejemplo de ello es la

Stmulan.° 19 del ST, que expresa la imposibilidad de doble sancién.

También en el ambito sancionador, la prohibicién bie in idem puede
presentarse como regla establecida para el fincégpe de resguardar el valor
proporcionalidad. Es lo que se da, a modo de emnapl las disposiciones penales que
regulan el concurso ideal de delitos (en Brastilicalo 70 del Cddigo Penal), que
impide la simple suma de penas cuando el agentiantie una Unica accidon u omision,
comete dos 0 mas delitos, idénticos o no, que metarla aplicacion de la mas grave de
las penas posibles o, si son iguales, solamentedanallas, aunque aumentada, en

cualquier caso, de un sexto a la mitad.

En el segundo caso, en el ambito material triboif@m su vertiente sustantiva),
la prohibicion debis in idem de un modo general, se presenta meramente como
valor/principio, que expresa los anhelos de palifiscal para la consecucion de los
fines de transparencia, simplicidad, comodidad ylenacion. En este sentido, aunque
no sea vinculante y comporte respeto en variosograiiene una innegable funcion
normogenética, que orienta la actividad legislativa el fin de evitar, en la medida de

lo posible, la superposicién tributaria.

>" Dice laSumulan.® 19 que «es inadmisible una segunda sanciénfangionario publico, basada en el
mismo proceso en el que se fundé la primerax.
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Sin perjuicio de ello, la prohibicion dss in idemasume el caracter de regla
en disposiciones constitucionales puntuales queesap interdicciones concretas del
bis, de modo imperativo e ineludible. Es lo que sepam®le, por ejemplo, del articulo

154, | de la Constitucion brasilefia, de forma exareon relacién a los impuestbs

En el ambito tributario interno, su expresién conegla dependera de la
configuracion del sistema de distribucion de compes existente en cada modelo
constitucional. En sistemas rigidos, como el beésil el reparto de las competencias
impositivas trazado en la Constitucion recorta etlgy atribuido a cada esfera de
imposicién tributaria, bien prohibiendo, bien pexdo situaciones de duplicidad
impositiva, en el contexto del mismo o distintoeefégderado. En el modelo rigido de
reparto de competencias tributarias no existenngedenplicitos. Todo poder tributario
es expreso y emana de la Constitucion, de modocguéario sensuafirmar un poder
implica negar el mismo poder a todos los demasscgsentes. En este sentido, la
simple enunciacion de las competencias impositig@smplica, per se una regla
prohibitiva debis in idem excepto prevision constitucional expresa —nunualicita—
en sentido contrario. Al otorgar el poder de ested una determinada exaccién a un
ente concreto, el constituyente delimita el us@ske poder por el destinatario de dicha
competencia, al tiempo que veda, de forma implieitaiso de la misma facultad a los
demas entes federados, de lo que se deriva getcentexto de los sistemas rigidos de

reparto de competenciatsilencioconstituye regla impeditiva dgs in idem

Por ultimo, es inequivoco que la prohibicionkile in idemasume la condicion
de principio en contextos como el del Derecho m#eional. En este ambito, se
presenta como valor elevado al mas alto nivel geiigo, fundamentando declaraciones
de derechos del hombre, pactos y tratados intenmaleis que traducen la voluntad
comun de prohibir la doble persecucion penal, laleleancion o incluso la doble
imposicion de las rentas. Su fuerza normogenéscmaiestionable, ya que induce a
vincular a Estados soberanos que de forma libisppgreéanea expresan el rechazo de la

idea de exigir dos veces lo mismo, tanto en buscseduridad como de proporcion. La

%8 Art. 154. La Unién podré establecer:

I - mediante ley complementaria, impuestos no gtesi en el articulo anterior, siempre que sean no
acumulativos y su hecho imponible o base imponitdesean los propios de los relacionados en esta
Constitucion.
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prohibicién debis in idemfunciona, en este contexto, como estandar, fundada idea

de justicig®.

4. Campos de aplicaciéon y perspectivas de andksia prohibicién déis in

idem

A partir del andlisis del origen y la evolucion te prohibicion debis in idem
concebimos la siguiente estructura del axioma,ideredas sus multiples perspectivas
de anélisis en el &mbito del Derecho int&fndentro de las areas técnicas aqui tratadas

(Derecho tributario, procesal tributario y sancioratributario):

¥ —
< Internormativa

e <
Prohibicién de bis in idem Adjetiva/Procesal <

Heterogenea

Propia

L <
<

Acumulaaon 5|mple Heterogenea

Sancionadora
Acumulacién
compleja

Para entender mejor el esquema, lo explicarenupgg por punto.

4.1 Prohibicién de bis in idem materia tributaria

%9 «Como principio geral, @e bis in idemé, pois, expressdo de valores axiolégicos do amento
juridico. E uma exigéncia estrutural do propridesisa ao qual se refere, evolui com este e temaatiad
potencialidade de conduzir a novas situacdes"»NRS8, Vania CostaNe bis in idem e Unido Européia
.Coimbra Coimbra Ed., 2009, p. 33).

%0 ya que el presente trabajo no abarca el Dere¢amarcional.
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La prohibicion debis in idempuede analizarse en el contexto del Derecho
material y del Derecho adjetivo/procesal, instrutaepara la realizaciéon del Derecho
sustantivo. Aqui nos referimos a las reglas tribasaen si, por lo tanto, al Derecho

material tributario.

4.1.1 Axioldgica

La perspectiva axiologica se refiere a la proldimae bis in idemcomo valor
—expresivo de las exigencias de politica fiscal ta@nsparencia, comodidad,
moderacién y simplicidad— orientador de la actididiegislativa y exegética. Se refiere
a la aplicacion de la maxima con independencia we ltgpya prevision normativa
especifica, basada exclusivamente en los valoites amencionados que orientan: a) la
actividad legislativa, con vistas a la creacionsigemas que, en la medida de lo
posible, eviten la superposicion impositiva; y &)dctividad exegética, dirigiéndola,
vectorialmente, al rechazo de soluciones hermerg&utjue validen la superposicion de

imposiciones siempre que esta no esté determirattarda inequivoca.

4.1.2 Positiva

La perspectiva positiva de la prohibicién lois in idemse refiere a las reglas
puntualmente establecidas en el seno de la disidibiconstitucional de competencias
tributarias mediante las cuales se prohibe de fampeerativa la superposicion de
imposiciones en determinadas circunstancias. Sergefh normas cuyo grado de
abstraccion es bajo, en el modal prohibido y de plimiento obligatorio que
conforman el valorne bis in idemy constituyen mecanismos objetivos para su

proteccion.

4.1.2.1 Hipotético-abstracta

Hipotético-abstracta es la perspectiva que seereefia las interdicciones
verificadas en el plano abstracto de los hechomibtes, mediante el examen de
prohibiciones puntualmente verificadas en ellogadma expresa (prohibicion puntual

de la doble imposicion) o tacita (como es el casa@whndo se otorga una determinada
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competencia tributaria a un ente federado pardjcitgmente, negar el ejercicio de esa

misma competencia a los demas entes).

4.1.2.1.1 Internormativa

Cuando la prohibicion ddis in idemderiva del contraste de dos o mas

disposiciones normativas el analisis se denomiteariarmativo.

A modo de ejemplo, puede citarse el articulo 13.° de la Constitucion
brasilefia, segun el cual «a excepcion de los impsiefe que trata el inciso Il del
parrafo introductorio de este articulo y el articdb3, | y Il, ningln otro impuesto
podra recaer sobre operaciones relativas a la ienelgctrica». En este caso, la
prohibicion debis in idemse establece contraponiendo las disposiciones ativas

referidas.

4.1.2.1.2 Endonormativa

Endonormativa es la perspectiva de analisis derdaibicién debis in idem

extraida de la hermenéutica de una Unica disposierdel campo hipotético-abstracto.

Al prever que el ICMS serd no acumulativo, poengplo, la Constitucion
contempla la prohibicion dais in idemque se extrae de la propia sistematica tributaria
en cuestion, en si misma considerada (endonormativdo tanto).
4.1.2.2 Exegético-concreta

Exegético-concreta es la perspectiva de andliges se orienta al campo de
construccion de las normas individuales y concrptasparte del intérprete, al campo
del analisis de los hechos imponibles de las otibiges tributarias y las eventuales

exigencias dobles de tributo por parte del operadddico.

4.2 Prohibicion de bis in idem adjetiva/procesal
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En el campo procesal, las perspectivas de andlesila prohibicion déis in
idem evolucionaron hasta formar las instituciones hapleamente consagradas de la
preclusion, la litispendencia y la cosa juzgada. ttes se refieren a situaciones distintas
de repeticion prohibida en el contexto del dergutoeesal y su fuente es la prohibicion
debis in idem que derivan de sus axiomas fundaddissde eadem re ne sit acfioo
hay accion repetida sobre la misma coshilsyde eadem re agere non li¢ab es licito
interponer accién dos veces por la misma causaphbstante, las cuestiones que aun
escapan al alcance de su regulacion positiva seellag que, en la actualidad, analiza
con ahinco la doctrina y jurisprudencia para —aamglo el alcance de la prohibicion

debis in idem— llevar el deber de coherencia del ordenamiento mivel mas elevado.

4.2.1 Preclusion

La preclusion, en los términos del articulo 4 @ddigo de Proceso Civil
(CPC, segun sus siglas en portugués) brasilefimnsugue «se prohibe a la parte
discutir, en el curso del proceso, las cuestiomedegididas, con relacion a las cuales ya
se ha producido la preclusién». De esta forma sévewa la prohibicion de discutir de

nuevo cuestiones ya superadasel cursale un determinado proceso.
4.2.2 Cosa juzgada

La cosa juzgada se regula en el articulo 301% 868 CPC, segun el cual «existe
cosa juzgada, cuando se repite una accion ya dacali sentencia, contra la que no
quepa recurso». Se vuelve asi la prohibicion daunar umuevoproceso para discutir
de nuevo cuestiones ya sedimentadas de maneraidafal cabode un determinado
proceso.

4.2.2.1 Propia

En la forma propia nos referimos a las decisidimedes adoptadas en procesos

judiciales.

4.2.2.2 Impropia
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En la forma impropia, nos referimos a las decisofinales adoptadas en

procesos administrativos.

4.2.2.2.1 Homogénea

El modo homogéneo se refiere —en el ambito dealolsa juzgada impropia
(administrativa)— a la (im)posibilidad de que otitgano reconsidere las decisiones
finales de procesos administrativos, en el senmtde proceso dentro de la propia

Administracion.

A modo de ejemplo, podriamos citar las situagog® las que, por ejemplo, un
determinado organo de la Administracion analizadetarminada rendicién de cuentas
y, al considerarla correcta, renueva el derecha aameficio fiscal o inmunidad (por
ejemplo, una Secretaria de Desarrollo o el Ministde Sanidad) y otro 6rgano (de
control de la Hacienda) liquida el tributo relatigsbmismo periodo, instaurando nuevo
proceso sin tener en consideracion el andlisiszestd en el proceso en el que se emitio

la decision exonerativa.
4.2.2.2.2 Heterogénea

Se refiere a la cosa juzgada impropia (admiriggpy a la (im)posibilidad de
gue el Ejecutivo reconsidere las decisiones findeeprocesos administrativos en una
esfera de poder distinta, en especial, en el amiioial.

Podriamos citar, como ejemplo de la forma hetareg, la situacion en la que
en el proceso administrativo se declara indebida determinada liquidacion y la
Hacienda pretende considerar nuevamente la cuesti@hambito judicial.

4.2.3 Litispendencia

La regla de litispendencia, en los términos ddkbao 301, § 3.° del mismo

Caddigo, determina que «hay litispendencia cuand@ite accién que esta en curso».
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Se vuelve a prohibir el doble procesamigpaicalelo de una determinadpuaestio para

prevenir situaciones que, en potencia, puedan geoenflictos e inseguridat
4.2.3.1 Propia

La litispendencia puede considerarse propia cuahaloble procesamiento se
da en el seno del Poder Judicial, situacion eruélg solucion se dara por el simple
cumplimiento de las reglas del CPC.

4.2.3.2 Impropia

Se considera impropia la litispendencia cuandmehos uno de los procesos

esté en tramite en la esfera administrafiva

4.2.3.2.1 Homogénea

Se denomina impropia y homogénea si ambos precastramitan en la esfera

administrativa.

4.2.3.2.2 Heterogénea

Es impropia y heterogénea si involucra a esfedas poder distintas
(administrativa y judicial).

En los dos supuestos (forma homogénea y formerdgginea), la falta de un
reglamento positivo determinard el recurso a laipicion debis in idempara: a) evitar

decisiones contradictorias; b) dar coherencia slesia, al eliminar el factor de

®1 «O ne bis in idemimpde, ndo apenas a proibicdo de exercicio deogmgdéitiva apds a existéncia de
uma determinada decisdo, mas, desde logo, a iclerdia existéncia de processos paralelos — situacdo
fortemente restritiva da liberdade e grave fatomdeguranca juridica» (RAMOS, Vania Codte. bis in

idem e Unido EuropéieCoimbra: Coimbra Ed., 2009, p. 149-150).

%2 Se puede ver un ejemplo de eso en la STC 177/t888do afirma que «la articulacién procedimental
del ne bhis in iden...) se orienta, esencialmente, no tan solo a&dtingel proscrito resultado de la doble
incriminacion y castigo por unos mismos hechos,0 slambién a evitar recaigan eventuales
pronunciamientos de signo contradictorio, en caspeatmitir la prosecucion paralela o simultanedake
procedimientos —penal y administrativo sancionadatribuidos a autoridades de distinto ordens.
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inseguridad derivado del simple procesamiento plrale demandas interrelacionadas;

c) establecer el orden de procesamiento ante erdu&l relacion de perjuicio.

4.3 Prohibicion de bis in idem sancionatoria

Por ultimo, la prohibicion dbis in idem en el ambito sancionador, se refiere a
las infracciones tributarias y a la superposiciénlas penas que les corresponden. En
este punto, las formas de andlisis que se refi@reontinuacion se complementan por
los marcos que figuran en el apartado denominadisikieés soluciones frente a la
potencial acumulacion simultanea y sucesiva deica®g, por la misma o distinta
autoridad, dentro de un mismo o distinto poderyyoperacionalizacién», en el que
abordamos la doble sancion simultanea, simple ypt&jen asi como la doble sancion
sucesiva, en los modos endocratico y heterogéranbiEn remitimos al lector al titulo
denominado «Principios y técnicas de Derecho pgtalprohibicion debis in ideny y
sus subapartados, que detallan las diversas téqméca llevar a cabo la prohibicion de
bis in idemen el ambito sancionador. No nos referimos a eflceste momento para

evitar la repeticion.

Por ahora, nos limitamos a decir que, en el casapaionador, el analisis de la

prohibicidn debis in idempodra realizarse en la forma simple o compleja.

4.3.1 Acumulacion simple

La forma simple se refiere a la superposicion eeap de idéntica naturaleza

(mediante regla pecuniaria, en el contexto del €rerdributario).

4.3.2 Acumulacion compleja

La forma compleja se refiere a las acumulaciomepahas de naturaleza dispar

(pecuniaria y restrictiva de derecho).

5. Funciones de la prohibicion tes in idem
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A partir de la clasificacion anterior, podemosgpoobar que, en cada una de las
perspectivas de analisis, la prohibiciénbie in idemcumple una funcién distinta. De

esta manera:

* Ne bis in idemmaterial tributario (como valor): funcion (preponaete) de
transparencia, simplicidad, moderacién y raciormafit
* Ne bis in idenadjetivo (procesal): funcidén de seguridad.

* Ne bis in idensancionador: funcion de proporcionalidad.

Esta constatacion es de suma importancia para eowhgr mejor la institucion,
lo que permite identificar la orientacion que hasdguirse en el desarrollo de cada una
de las dimensiones cognitivas aludidas, asi corptoex los fundamentos del axioma

en cada una de sus facetas.

83 Aunque también pueda tener una funcién de propoatidad.
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CAPITULO Il - LA PROHIBICION DE  BISIN IDEM Y LA
TRIBUTACION

Seccion |

Prohibicion debis in idemy Derecho tributario material

1. ¢Existe una prohibicion general des in idemen el Derecho tributario

brasilefio?

Esta es la primera cuestion que debemos suscitas ale avanzar en el
presente estudio. Para muchos, esta duda puedmeparasitada, ya que incluso los
legos en materia juridica estan acostumbrados habiar de la prohibicion deis in
idem como algo natural, invocable en cualquier cirtamsa. Ademas, también en la
prensa, es frecuente identificar materias que, laomtencion de descalificar una

determinada exigencia, aluden a ella comohis k idemexecrable».

Pero, desde el punto de vista técnico, ¢se puddarhde una prohibicion
general debis in idemen el Derecho tributario material brasilefio? Nesnptimos
responder ya en este momento: no en términos asnpliimitados. Solo ertérminos
relativos La prohibicion debis in idemefectivamente no es aplicable de forma general
y absoluta, como determinados profesionales detdber pretenden. Su aplicabilidad
tampoco puede negarse sin mas, de forma incondi#éyren el contexto del Derecho

tributario, como si se tratase de algo ajeno alpcajuridico.
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Para aclarar mejor el tema, cabe trazar y retorlgamas distinciones. La
primera de ellas se refiere al plano —abstractormmeto— objeto de la investigacion

gue se pretende emprender.

En el plano concreto, factual (relativo a la canstion de la norma individual
y concreta por parte del agente juridico, medidatactividad de liquidacion), nadie
osara decir que la maxima no es aplicable. Es el&ingue, por ejemplo, un tributo
exigido por el Fisco y pagado por el contribuyamepuede cobrarse de nuevo. De esta
manera, se trata de la mera aplicacion de la sgggn la cual el pago extingue la
obligacion tributaria. También es basico que ldizaaion de un unico hecho imponible
no puede dar lugar a una doble o multiple liquidadributaria. La realizacion concreta
del hecho imponible admite una Unica constituciéhadédito por parte del Fisco, que

se corresponde y agota ese nuevo evento y, panto, tcon interdiccion délis.

Son innumerables las posibilidades de invocar ¢dipicion debis in idem
dentro de la denominadaerspectiva concretae la prohibicion debis in idem La
perfecta delimitacion de dichos supuestos es unpcafértil para la construccion

doctrinal, como se vera a continuadith.

No obstante, en el plano normativo/abstracto (qereochinamogerspectiva
abstractade la prohibicion déis in iden), invocar la prohibicion es algo mucho mas
delicado. En primer lugar, porque en la Constitadiéasilefia no existe una prohibicién
amplia que impida crear dos o mas tributos idésti€xisten prohibiciones concretas,

pero no una regla general. Ademas, el sistemaldfiases prodigo en ejemplos de

% Como sucede en el anterior ejemplo citado relaivambro del Impuesto sobre Servicios de Cualquier
Naturaleza (ISSQN, segun sus siglas en portugués)do el servicio se presta fuera de la ciudadie se
de la empresa que presta el servicio, situaciéla @ue ambos municipios suelen invocar su derecho a
constituir el crédito tributario, lo que implica éxigencia repetida del tributo, a pesar de habdinico
hecho imponible.

% pedro Soares Martinez, en sintonia con nuestraafale pensar, evidencia que de la soberania no se
puede inferir la afirmacion de que el poder figiball Estado es ilimitado: «Os poderes fiscais dadgst
mesmo o0s poderes soberanos, acham-se limitadosap&ias de facto mas também de Direito. E a
primeira limitacdo decorre dos préprios fins doalste das vantagens que advém da sua prossecugéo. O
Estado ndo pode criar impostos para satisfazefissndo sejam os seus proprios nem para fazenface
despesas que ndo se traduzam em vantagens paspe&tiv@ comunidade. Sem dlvida que essas
vantagens tém de ser apreciadas a face de crifgoiiticos. Mas, definidos estes, com eles tera de
conformar-se o poder estadual; e tera, consequentemde admitir, & mesma luz, cerceamentos a sua
capacidade de exigir impostos» (MARTINEZ, Pedror8saManual de direito fiscalCoimbra: Livraria
Almedina, 1983. p.77-78).
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tributos cuya esencia es idéntica (nos referimdwaho imponible y la base imponible
como elementos que definen esa identidad) cuydlestmiento y cobro se entiende
absolutamente regular, como, por ejemplo, el Progrde Integracion Social (PIS) y la
Contribucion para la Financiacion de la Seguridadi&d (COFINS) o el Impuesto

sobre la Renta (IR) y la Contribucién Social soidr&eneficio Neto (CSLL, segun sus

siglas en portugué®)

Por lo tanto, el punto de partida de la cuestidarsrientra en el hecho de que,
en principio, en el ambito del Derecho constitualotributario brasilefio, si la
Constitucion prevé la posibilidad establecer dasas tributos idénticos, no hay Obice
para el cobro de tales exacciones en lo que s&reddila invocacion de la prohibiciéon
de bis in idem Incluso se podria decir, a partir de esta coadtat, quea priori, no
existe en nuestro ordenamiento una prohibicion rgémkel bis in idemtributario en su
perspectiva abstracta: todo se resume al andbsisidstro sistema de competencias vy,
si el poder constituyente otorga competencia taitiata un determinado ente y este la
ejerce en los justos términos de la concesion,igetavante el hecho de que exista un
par idéntico de dicha exaccion que, al mismo tiengmibre el mismo u otro ente
también autorizado. La doble o mudltiple imposicidrye llamamoscoincidencia

impositiva ni se prohibe, por regla generl—véase— se admite, por regla gen&ral

% | levando esta afirmacién hasta sus Ultimas comsetas, Berliri sefiala que el poder legislativogie
unas posibilidades de imposicién «teéricamenteitdidas», pues se trata de un aspecto de su saoerani
Sin embargo, el autor da algunos ejemplos quea ectlialidad, ya no serian compatibles con la nocié
de capacidad contributiva: «<Dado que su poderl&bis es tedricamente ilimitado, es evidente que e
Estado puede establecer cualquier impuesto y qudapto, con respecto al mismo la potestad triauta
constituye un simple aspecto de su soberania. Gwiguiente nada impide, en teoria, que el Estado
conecte el nacimiento de un impuesto, en vez da heeho econémico (posesion de un patrimonio,
percepcién de una renda, etc.), a un hecho fismadrfiiento o muerte de un individuo), a un actédjao
(venta, préstamo, interdiccion, inhabilitacién, etca una determinada cualidad del sujeto pasistado
civil, raza, etcétera). Las consideraciones queded al legislador a decidirse por una u otra $ffuc
pueden ser muy distintas, segun la funcidon que laaiéuya al impuesto y el momento politico y
econdmico en el que éste se establezca. Y la laigtonfirma de lleno tal afirmacién al mostrar ale
nacimiento de la obligacién tributaria se ha ligadeeces (positiva 0 negativamente) a la perteaemci
una clase social, a una profesién, a una religi&o,» (BERLIRI, Antonio.Principios de derecho
tributario. Madrid: Editorial de Derecho Financiero, 1964. p. 184).

67 «A igualdade fiscal, aferida pela capacidade dmutiva, em principio também n&o obsta a existéncia
de dupla (ou multipla) tributacéo (interna) jurftlicu econémica. Com efeito, o legislador fiscal esid
constitucionalmente impedido, mormente por forggpdocipio em analise, de estabelecer situagbes de
dupla tributacdo — trate-se de dupla tributacéailica, em que o0 mesmo facto tributario (idénticarga

ao objecto, ao sujeito, ao periodo tributario éngmosto) cai sob a previsdo de duas normas difesatd
incidéncia fiscal, trate-se de dupla tributacdonécgica, em que o facto tributario ndo é idénticarqa

ao sujeito, verificando-se assim diversidade deitg -, ja que ele ndo pode deixar de gozar ddaamp

liberdade relativamente a configuracdo concretasidtema fiscal. Assim, quanto a dupla tributacdo
juridica, concretize-se numa acumulacdo de impoatdénomos ou de impostos numa relacdo de

63



No obstante, a partir de esta misma premisa, yaisde delinear una segunda
afirmacion, ahora en pro de la prohibiciénhig in idem En nuestra Constitucion, no
existen poderes implicitos en lo que conciernesactanpetencias tributarias. De esta
forma, o estan perfectamente enunciadas o el edézedo tendra prohibido el ejercicio
de esta cuota de poder. En otras palabras, toder p@dbutario) emana de la
Constitucion y, sin fundamento especifico en urtardénada disposicion que autorice
a crear una determinada exaccion, su exigencianséaainconstitucional y no obligara
al particular. Como ya afirm6 Roque CARRAZZA, «atarga de competéncia
tributaria importa,a contrario sensu interdicdo, que resguarda a eficacia de sua
singularidade. Ao mesmo tempo em que afirma a ctdmpi&a de uma pessoa politica,

nega a das demaf&»

De ello se concluye que éis, en materia normativa tributaria, solo puede
existir donde el constituyente asi lo permita, atenfa puntual y expresa. Fuera de estas
circunstancias estara prohibido, al entenderseegaecuota de poder ya fue otorgada,
ejercida y agotada por otro o por el mismo poder egiante otra exaccion que
exteriorizaba en si tanto la expresion positivdadgiabilidad de exigencia, como la
manifestacion de rechazo de cualquier otra preéiengléntica— o les fue negada,
genéricamente, a todos. En otras palabras, toda degcompetencia tributaria traduce

un contenido positivo y, al mismo tiempo, otro nega que impide el ejercicio del

dependéncia ou acessoriedade, ela pode justiticatemamente, seja pela existéncia de pluralidade d
titulares do poder tributario (estado federal, distafederados ou regides auténomas, autarquias)ioca
em que teremos a chamada dupla tributacédo vesoticabncurso de poderes tributarios, seja por ragdées
prépria estruturacéo do sistema fiscal ou de tédnibutaria, entre as quais se contam as queese@m
com a autonomia financeira dos diversos niveisatiaab descentralizacdo administrativa (as autasquia
locais, maxime 0s municipios), a reclamar a corgigo de determinadas receitas fiscais, caso em que
estamos perante a chamada dupla tributacdo haalzontdupla tributacdo tout court. Por sua vez, a
dupla tributacdo econémica ou a também designdute@osicdo de impostos tem sobretudo a ver com a
organizacdo (dos factores) e a estruturagdo daugdiod a implicar a circulagdo dos rendimentos por
diversos sujeitos tributarios num mesmo periodautério, como € a situagédo tipica da tributagdo dos
lucros distribuidos, tributados enquanto lucrosstesedades e enquanto dividendos dos sdcios.

Ora, em qualquer destas situacdes de cumulacdmplestos, o legislador goza de ampla liberdade,
estando apenas impedido, por um lado, que dessalatdp resulte uma tributagdo excessiva ou com
caracter confiscatorio e, por outro, de estabelduplas tributacfes que se revelem arbitrariastquam
ambito de sujeitos abrangidos, por submeterem asoim@carga fiscal determinados contribuintes e ndo
outros com idéntica situacdo em termos de capaeidadtributiva» (NABAIS, José Casal@. dever
fundamental de pagar impost@&oimbra: Almedina, 1998. p. 511-512).

% Curso de Direito Constitucional Tributarid 8.2 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 447.
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mismo poder, sin perjuicio de que pueda existipermiso constitucional especifico en

sentido contrarid.

Las garantias del contribuyente que impliquen &mdnes al ejercicio de ese
poder tributario, por otro lado, constituyen urtado abierto («sin perjuicio de otras
garantias aseguradas al contribuyente, se prohlaeJaion, los Estados, el Distrito
Federal y los Municipios», reza el articulo 150a€onstitucidon, que se incluye en la
seccion precisamente denominada «De las limitasiahpoder tributario»), antagonico
a la inexistencia de poderes implicitos del Es&ulesta materia. Este contraste entre el
elenconumerus clausu@e las competencias impositivas) y el elenocmerus apertus
(de las garantias del contribuyente para la lindtace dicho poder) induce a afirmar
reglas exegeéticas segun las cuales: 1) ante dosi@ms hermenéuticas posibles, el
interprete debera optar por la que implique elagoha una nueva imposiciome(bis in
idem, la limitacion del poder tributario y la preseri@n de la estricta legalidad; y 2) el
silencio, en materia impositiva, implica prohibitidel bis, ya que el poder tributario

esté confinado a lo expresado de forma positigm| i¢ formal en la Constituciéh’”.

% Fantozzi comenta el tema al analizar la disposiciél impuesto sobre la renta italiano que prevé,
dentro de la perspectiva concreta de analisisjnteedicciéon debis in idem demostrando, empero, que
de ahi se puede inferir un principio general, sdglthoctrina: «Dalla doppia imposizione internazilen

si differenzia la doppia imposizione interna cheregfica quando la duplice o plurima imposizioredla
stesso presupposto si realizza all'interno debss ordinamento. L'art. 127 TUIR dispone chetdasa
imposta non pud essere applicata piu volte in dipapa dello stesso presupposto, neppure nei cdinfron
di soggetti diversi". Ma tale disposizione, cuigeevalente dottrina attribuisce por tata di prifzip
generale nel nostro ordinamento e dunque eccetlemtieito delle imposte sul reddito in cui essa stap
viene poi correntemente svalutata dalla giuriapnade fino a ridurla ad un mero criterio di
interpretazione in presenza di norne contrastamtiero ad espressione del principio di ne bis &md
inteso come divieto di reiterazione di atti di inspone in relazione allo stesso presupposto»
(FANTOZZI, Augusto.Diritto tributario. Torino: UTET, 1991. p. 171).

0 Blumenstein demuestra la necesidad de dar fuestieaaa las disposiciones constitucionales que
buscan evitar la doble imposicion, con la expeigrsuiza, donde, aunque la Carta contenga una
disposicion que, seguramente, podria considerapseo cde eficacia limitada (que depende de la
publicacién de la ley federal), la doctrina y lagprudencia no dudaron en extraer de ella un famkivy

un mandato de eficacia concreta: «I. Contenutdegpretazione — Nella CF, art. 46, 2.° co. si affeiche

«la legislazione federale stabilisce disposizictassarie contro la doppia imposizione». Questmaor
secondo il suo tenore letterale contiene unicamétdicazione di un compito legislativo per la
Assemblea federale, compito che fino ad oggi netato attuato, dopo che nell’anno 1885 I'Assemblea
rigettd un progetto di legge in merito. Tuttaviadiaitrina e la prassi sin dal principio, nell'at6, 2° co.
CF, hanno scorto un vero divieto costituzionaleddppia imposizione. Tale divieto perd per la sua
origine e per la sua posizione sistematica nellati€zione, si puo riferire solo ai rapporti giuadddi
imposta intecantonale, e non invece a quelli imengnali o internazionali. Esso infatti &€ in stretta
connessione con le disposizioni sulla liberta dnabilio e la situazione giuridica del domicilio (CF5 e

46, 1° co), da cui gia prima della sua ammissiogléarnvigente costituzione federale, la prassi ditdi
costituzionale del Consiglio federale e dell’Asségalfederale avevano derivato la inammissibilitari
doppia imposizione da Cantone a Cantone.
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Il Tribunale federale sin dall'inizio della sua gaprudenza, nell’art. 48, 2° co. CF ravviso siadinitto
costituzionale del cittadino a non essere colpétaldppia imposizione, sia anche un diritto del Gaata
vietare l'inframmettenza di un altro Cantone neb @otere di imposizione; e percido concesse ladutel
giurisdizionale necessaria in conformita all'art3In.2 e 3 della CF (cfr. STF 1, p.33; 2, p.18 cque
sotto VII). Poiché mancano le disposizioni dellgde federale previste nell'art. 46, 2.° co. CF, sul
contenuto e l'effetto del divieto di doppia impasize, il Tribunale federale elabord da sé i princip
fondamentali a cid necessari. | risultati della syiarisprudenza costituiscono cosi 1é sole norme
vincolanti del diritto intercantonale della doppiaposizione» (BLUMENSTEIN, ErnstSistema di
diritto delle imposteMilano: Dott. A. Giuffre, 1954. p. 74-76).

' Tenemos claro que, a partir de estos presupuestosnateria de delimitacién de competencias
impositivas (y de exégesis en torno a la extensiéndicha potestad), la duda y el silencio han de
interpretarse como restriccién/inhibicién/prohibitide las pretensiones del Fisco. En otras palabras
pensamos que el contraste entre la lista cerradaoderes tributarios y la lista abierta y extensiea
garantias del contribuyente, tal como aparecenae@dnstitucion de 1988 («sin perjuicio de otras
garantias»), otorgan, sin necesidad de realizaeslanes histéricas o doctrinales, un vector imgtivo

que favorece al contribuyente en caso de dudagofmstruye positivamente en nuestro sistema ladnoci

in dubio contra fiscumCom ello, son validas las siguientes referend@fos postulados hermenéuticos
del Digesto, que se han aplicado ampliamente arlgplde la historia: «Vem ja do Direito Romano a
orientacao doutrinaria segundo a qual, na duvideprma fiscal deveria interpretar-se contra o Fisoo
termos favoraveis ao contribuinte. Com efeito,otaéntacdo parece encontrar o antecedente conhecido
mais remoto no texto do jurisconsulto Modestinoilfelr Singulis De Praescriptionibus™) contido no
Digesto, segundo o qual "non puto delinquere eumimpubiis quaestionibus contra fiscum facile
responderit" (D., de jure fisci, 49, 14, 10). Dormdenunciado do principio "in dubio contra fiscumrctjo
fundamento podera encontrar-se no caracter "odatsitsuido as normas fiscais. Embora seja admissive
também filia-lo na regra de caracter geral iguateeonstante do Digesto (de legibus, 1, 3, 18) regu

a qual "benignius leges interpretanda sunt, quontak eorum conservetur".

Na base daquele caracter "odioso", admitido maimenos pacificamente até ao século XVII, também ja
se pretendeu que se aplicaria as normas fiscaisnoigio "odiosa restringenda”, devendo, pois, ser
restritiva a sua interpretacdo. Conforme a antigagrudéncia do Desembargo do Paco, "gabella gampr
est odiosa et ideo restringenda”, pelo que "inafibri debet interpretatio contra illa".

Essa parece ter sido também doutrina assente @ntjarisconsultos portugueses dos séculos XVII e
XVIII, afirmando Agostinho Barbosa, seguindo a dgincomum dos doutores, que "gabella jus este
odiosum et recipit strictam interpretationem".

A regra "odiosa restringenda" referida as normisitirias e o principio de Modestino poderdo estar
longe de caracterizar o "mundo juridico romano'face do imposto, conforme sustenta Vanoni.

Mas, ainda de harmonia com este autor italianafeagretacdo das leis fiscais favoravel ao contrtbu
ganhou indiscutivel relevo no plano da jurispruignmoedieval. E manteve-o durante muitos séculos.
N&o pode deixar de impressionar que ainda em 18tB8pleno auge do absolutismo real portugués, o
Desembargador do Pago Bermudes e Torres, ao appsdmentarios aos Artigos das Sisas de Antonio
Telles Leitdo de Lima, observe que a sua obra #hendito maior interesse a Real Fazenda de Vossa
Magestade ainda que o Author se incline para algwpaioens, que lhe sdo menos favoraveis", o que,
ainda segundo o parecer, "he muito conforme conea Rtencdo de Vossa Magestade, que vemos
continuamente praticada a exemplo ndo s6 do Impeffdjano e de Filippe Prudente mas do Senhor
Rey D. Jodo Il que com aquela integridade de angue, bem testemunha a incorruptibilidade do seu
corpo, louvava aos Ministros que aconselhando,atando, attendido, em divida, mais a utilidade dos
Vassallos, do que as conveniencias do Patrimoénal; Rezendo sempre na lembranca, e melhor na
execucao, a sentenca que lemos do Consulto Modestih. Non puto 10 f.f. de Jur. Fisci".

Nao se confunde o principio "in dubio contra fistumqual pressupde duvidas de interpretagédo, com o
principio da interpretacéo restritiva, de aplicap@omanente as normas fiscais, seja a sua intacaxet
duvidosa ou ndo, desde que se entenda que eldsdidesas”. Mas ambos tém andado frequentemente
confundidos, ou ligados, e tém sido também, de wdangeral, rejeitados pela mais recente doutrina
fiscalista e pelos modernos sistemas de Direititipos (MARTINEZ, Pedro Soaredanual de direito
fiscal Coimbra: Livraria Almedina, 1983. p. 129-130). &@s hecho que, en la Europa moderna, la
doctrina mayoritaria ha superadoirldubio contra fiscuny, de modo general, en Brasil también. Sin
embargo, pensamos que el tema no puede abordarsé mlano meramente tedrico, ignorando la
conformacion del sistema constitucional tributatéocada pais. En el caso de Brasil, nos pareae apler

las dos premisas anteriores (1. el catalogo dentjasadel contribuyente es abierto; y 2. el catdldg
poderes del Fisco es limitado/cerrado) —premisas gdemas, la doctrina acepta de forma pacifica—
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En Brasil, con relacion a los impuestos, la Caragia refiere, uno a uno,
aquellos que son competencia de la Union, los estgdos municipios. Al hacerlo,
introduce, por lo tanto, una regla de competeneativa, prohibitiva déis in idem
referente al establecimiento de una exaccion idgmntor otro ente. Al decir que el
establecimiento del impuesto sobre la renta cooredp a la Union, el constituyente
introduce una norma que rechaza el ejercicio detiich pretensién por los municipios.

Ne bis in idem

Sin embargo, la cuestibn se hace mas compleja oua®d examinan
disposiciones como la del articulo 154 de la CFsile@a, segun la cual: «La Unién
podré establecer: | - mediante ley complementanpuestos no previstos en el articulo
anterior, siempre que no sean acumulativos y shchgoponible o su base imponible
no sea uno de los relacionados en esta Constitycidisposicion esta que ya dio
margen a tormentosas discusiones en el ambito @& He la misma forma,
disposiciones mas recientes, como el articulo 8492, segun el cual «la ley definira
los supuestos en los que las contribuciones sendngn una Unica vez» también dan

margen a la alarma en lo que respecta a su relacidta prohibicion déis in idem

Pero las dudas no se limitan a los aspectos pestude determinadas
disposiciones constitucionales. La prohibicion lde in idemencuentra un extenso
campo de aplicacion con relacién al desarrollo ycdeprension de determinados
mecanismos constitucionales, como el de la no alaodn (para lo que basta referir
que, en la actualidad, aun no hay claridad en etde brasilefio sobre si este axioma
es una regla de tributacion de «base contra bask»«@mpuesto contra impuesto», lo
gue podria dar margen a la doble imposicién dermtados insumos y la consecuente
duda sobre la aplicacion de la prohibicion g in idem. Asimismo, la técnica de
inclusion de determinados tributos en su propia lraponible o en la de otros tributos
llama la atencion sobre la posibilidad de configu@aprohibiciénbis in idem Estas,
entre otras disposiciones y principios, seran obj@é¢ andlisis en los apartados

siguientes.

conduce necesariamente a la conclusion logica gtendemos. No se trata, por ende, de una posicion
filoséfica, sino de una pura y simple hermenéutioastitucional, basada en un silogismo claramente
establecidcen la Constitucion de 1988, al que, pensamose @ esta dando la debida atencién.
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Si bien, en respuesta a la pregunta inicialmerdaatphda en el titulo de este
presente apartado, afirmamos, en resumen, qué: &liste una prohibicién general de
bis in idemdentro de la perspectiva concreta de analisisxdena; 2) no, no existe una
prohibicién general déis in idemdentro de la perspectiva abstracta de analisis del
axioma; 3) las reglas que prohibenbé$, desde la perspectiva abstracta, son las
expuestas en la Constitucion, resultantes y depetadi del disefio constitucional de las
competencias tributarias en un determinado sistdjnd; silencio y la duda, en materia
impositiva, dentro de un sistema rigido de distibn de las rentas tributarias en la
fuente —protegido por la Constitucion brasilefia—adticen la regla en el modal
prohibido, impeditiva tanto délis, como del ejercicio inaugural de poder sin sopente

un permiso expreso (como trataremos en el siguapaeadof.

2. Distribucioén de las rentas tributarias y la feden brasilefia

Se dice queet mejor impuesto es el mas antigugs.increible observar como
este dicho popular resume con simplicidad las ulificles que enfrenta una reforma
tributaria, que implica siempre el enfrentamien® fderzas, valores, ideologias e
intereses. Si la concepcion de una politica trifluteacional y justa ya se muestra
tormentosa desde el punto de vista cientifico yrab®, su positivacion y efectiva
implantacion se revelan casi utOpicas en la practien porque el hombre comun
desconoce la materia (por lo que se muestra esogaqin relacion a cualquier cambio),

bien por la inercia o por el deseo de los benefosade las distorsiones vigentes de

2 «Lo mismo debemos decir en esta materia: si uerméado hecho no ha sido previsto, no podemos
argumentar que, si lo hubiese sido, se le habda damismo tratamiento que al caso previsto. Detsem
aceptar, mas bien, que si el legislador no lo kaigto, con ello ha indicado claramente la volurdado
gravarlo. Es lo que el jurisconsulto Blumensteistisme, afirmando que en materia tributaria notemis
lagunas en sentido técnico, esto es, no apare@latpguna que debe llenarse por la analogia.uso q
quiere decir que en los casos previstos el legisldd querido someterlos a gravamen, no asi los no
previstos» (JARACH, DinoCurso superior de derecho tributari@uenos Aires: Liceo Profesional
Cima, 1969. p. 271).
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perpetuar el sistema existente, la verdad es qualirsean numerosos factores que

actllan como barreras a cualquier intento de cdrhbio

En concreto, desde el punto de vista federativeidhilizacion de un proyecto
de reforma constitucional que aborde un nuevo tepds competencias tributarias o
una redistribucion de los ingresos y las cargagnalmente implica concesiones que
desnaturalizan su esencia, rompen su armonia Yfremrencia, crean figuras realmente
teratoldgicas. Por otro lado, la Unidn, los estadms municipios aspiran a un aumento
de su parte sin renunciar a nada de lo que yantign&in asi, anuncian su deseo de que

la carga tributaria total se reduzca.

En este contexto politico se sitia el estudio ddid&ibucion de las rentas
tributarias®. Verdadero pilar del sistema federativo, mide ®ldg de autonomia e
independencia de las unidades locales o regiordde€stado federal y, por ello,
funciona como factor de valoracion de los méritakeficiencias de la federacion. No es
exagerado afirmar que justamente en el correctoileim de esta técnica se encuentra

la razén del nacimiento y extinciéon de muchos Estad

2.1 Un tema de las federaciones

3 Aliomar BALEEIRO, enAlguns Andaimes da Constituig&mbmenta la dificultad de llevar a cabo una
reforma tributaria, al destacar que el hombre dealke no se entera practicamente de las consdesenc
econdémicas o politicas de cada impuesto, sin distilos sino por sus antiguas denominaciones. Esto,
dice el autor, explicaria la incoherencia de quecamerciante o un funcionario publico, dificilmente
acepte la verdad de que en los impuestos sobrenslmo (zapatos, ropas, mantequilla, un paquete de
café o medicamentos) él paga, proporcionalmentehmmas de lo que pagaria con un impuesto directo
sobre su salario, excluyendo todos los demas. €S&xs reacdes psicolégicas sem fomento de razao
esclarecida que explicam a sobrevivéncia seculacthd@do segundo o qual o melhor imposto seria o
mais antigo. Ddo-se as maos, nisso, a incompreedadoclasses menos cultas e a astlcia dos
beneficiarios do status quo geralmente iniquo eesgivo. Dai o horror as inovacbes em matéria
tributaria, sempre recebidas com desconfianca» EEARO, Aliomar. Alguns Andaimes da
Constituicdo Rio de Janeiro: Aloisio Maria de Oliveira Ed.509p. 9).

™ La distribucién de las rentas es un conceptordistile sistema tributario, como bien recuerda José
Afonso da SILVA: «Sistema tributario e discriminagde rendas sdo porém conceitos inconfundiveis.

Aguele constitui-se do conjunto dos tributos exitdge em um Estado, considerado seja nas suas
reciprocas relagfes, seja quanto aos efeitos ghalnéé produzidos sobre a vida econdmica e social.
Existird em todo o Estado, sem consideracdo deestmatura. A discriminacdo de rendas, ao contrario,

constitui um dos aspectos nucleares da disciplin@iga do Estado Federal. E elemento da diviséo

territorial do Poder Politico. Insere-se na técrieareparticdo de competéncias» (SILVA, José Afonso

da.Curso de Direito Constitucional4.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 655-6).
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La distribucion de las rentas tributarias es un atemue interesa
fundamentalmente a los Estados federales y quéene gran importancia en paises
unitarios, en los que no se puede hablar de aut@pgonopiamente dicha, de las
entidades locales y regionales. En los Estadosnost al contrario de los Estados
federales, no hay un poder legislativo independielel central. Es decir, no existe una
esfera de competencia normativa incontrastablepduey en los Estados federados, en
los que los estados y hasta los municipios reqioeleres constitucionales para legislar
libremente (siempre que no contrarien la Constitucion), seguirpropia voluntad e
interés. Normalmente, en los Estados unitariosaldes normativos de las entidades
regionales se someten a la criba del gobiernoaeetr lo que respecta a la legitimidad
y el fondo. El poder legislativo en este modeld=d&ado tiene una funcion muy similar
a la actividad normativa de indole reglamenfarisio hay reparto constitucional de las
competencias impositivas y, por lo tanto, no selehae distribucién de las rentas

tributaria<®.

Tampoco en los llamados Estados unitarios regisnaie los que el grado de
descentralizacion es mas elevado, aproximandog®mem mas a los Estados federales,
se puede identificar un reparto de competencibstaiias. Como destaca Amilcar de
Araljo FALCAO: «N&o se nega a possibilidade de waiisariminacéo de rendas — sua
existéncia concreta € indiscutivel — nos chamadtedes unitarios regionais. Neles,
porém, ndo se encontra o campo de eleicdo dahgattibutaria, cuja incolumidade
necessariamente fica ao sabor das incursdes é&mtasias do Estado nacional, sob o
fundamento e com a finalidade de assegurar o prneinitario, que € conatural e

inerente a esta forma de Estadd$.

S FALCAO, Amilcar de AradjoSistema Tributério BrasileiroRio de Janeiro: Ed. Financeiras, 1965, p.
14.

6 Como explica Heinrich Wilhelm KRUSE, «la soberainfgositiva abarca la soberania legislativa, la
soberania sobre el producto y la soberania admafiigt. En un Estado "unicelular" solamente a éste
corresponde la soberania impositiva. En un Estatioitelular” la soberania impositiva es distritauid
entre sus titulares juridicos miembros» (KRUSE,nHeh Wilhelm.Derecho Tributario, parte genelra
Madrid: Editorial de Derecho Financiero, 1978, p3)1L

" Ob. cit., p. 19.
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El tema de la distribucion de las rentas, por hddatiene una estrecha relacion
con el grado de autonomia e independencia de tatades que integran el Estado. En
las federaciones, los Estados federados tienem@muia politica y su correspondiente
autonomia financiera. En cambio, en los Estadosnims no llega a haber autonomia,

sino una mera descentralizacion.

El grado de descentralizacion administrativa detenta denominacion del
Estado como federal, unitario regional o unitarentcalizado, segun el nivel de
autonomia de las entidades que lo integran sea mmaximedio y minimo,

respectivamente.

Ademas del Estado federal, existe la confedera@drna que ya no se puede
hablar de autonomia, sino de soberania de las desdaonfederadas que, como
miembros soberanos, tienen derecho de anulacigecfite de insurgencia contra las
determinaciones del poder central) y derecho deesg@at. El problema de la
distribucion de las rentas surge acorde a la dasdigacion y, no es extrafio, funciona

como muelle propulsor de los procesos de transagdnn modelo a otro.

Esto es lo que sucedid en los Estados Unidos, diantldta de competencia
impositiva de la confederacion fue determinante mpre se convirtiera en federacion.
Declarada la independencia, en 1776, lo que haftsiauea confederacion de trece
colonias, como tantas otras que han existido yaf@do a lo largo de la historia. El

poder central, aunque fuera el encargado de diagjuerra, no tenia competencia para

"8 Giuseppe de VERGOTTINI afirma que en realidad ey iificil diferenciar los Estados federales de
los Estados regionales y comenta que, aunque eXistaasta literatura sobre el tema, no se hadtega
aun a criterios definitivos. «There is a vasteditere on the federal state and the same may ddmahe
regional state. The scientific contributions howew® not joint togheter to offer a clear agreemasto
how to identify a federal model or a regional modébt only this, but it remains uncertain if a stat
normally defined as federal is trully differentpfn a point of view of identifying elements, fromath
identified as regional» (VERGOTTINI, Giuseppe deederal and Regional Statén: Conferencia
impartida en la Mesa Redonda de Derecho Constitatidel Instituto Pimenta Bueno. Sdo Paulo:
Instituto Pimenta Bueno, 1998).
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crear tributo&’, de modo que se mostraba débil y totalmente dégretedde los estados
confederados, por lo que sometia a un sistemagiisigiones a los estados cada vez
gue necesitaba fondos. El interés nacional, dedadldgica, estaba sometido al estado
de animo local. Como sefiala O'CONNOR, «o0 princigafeito do Estatuto da
Confederacéo (...) era que 0 novo governo nacarakia do poder de compelir a acdo
individual. Em vez disto o governo central tinha @eoiar-se na cooperagdo dos
legislativos estaduais para atingir objetivos naaieS°.

Gracias al intenso esfuerzo de MADISON, WASHINGT@NAMILTON se
buscd entregar a la confederaciéon el poder pambleser derechos de aduana. Y,
aunque su intento, en principio, se vio frustrasi puede decir que fue determinante
para en la celebracion de la Convencion de Filedglfa consecuente Constitucion de
1787, en la que se afirmod la federacibn americana, el otorgamiento de plenos

poderes al Congreso para crear impuestos en ptoatestar genefal

Pero la dificultad enfrentada por HAMILTON para gencer al pueblo de que
solo con una fuerte centralizacién nacional losais$ Unidos sobreviviridhno se
reflejé en la elaboracion de la Carta Magna. Leesigad de que las asambleas de los
estados la aprobaran y la resistencia del estaddudea York en ratificarla, le obligd,

junto con JAY y MADISON, a publicar una serie dd@ros en la prensa local, bajo el

 HAMILTON, en el Federalista (HAMILTON, Alexandre. Federalista Rio de Janeiro: Editora
Nacional de Direito, 1959, n. 30, p. 119) demuektracoherencia del sistema de requisiciones a los
estados al que debia someterse la Union en lademafeion para satisfacer sus necesidades: «Afirmar
que o déficit pode ser saldado por meio de redigsi@os Estados equivale a confessar, por uma parte
gue ndo se pode confiar nesse sistema, e por automtar com ele para tudo o que passe de cemite.li

Os que tem observado atentamente seus vicios itodefal como tem sido manifestado pela exper&nci
ou descrito no curso destes artigos, devem semt# imvencivel repugnancia ao confiar os interesses
nacionais a sua aplicacéo, em qualquer grau qae.sej

8 Caso de la Comisién Federal Reguladora de Eneogitha Mississipi, 102 S. Ct. 2.126, 2.154 (1982).

81 Cf. BALEEIRO, Aliomar.Introducédio & Ciéncia das Finangas5.2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997,
p. 235.

82 «Diz a lenda que, num momento critico dos tralsalt® Convencéo de Filadélfia, que elaborou a
Constituicdo americana, Alexander HAMILTON, moleltapelos obstaculos a centralizagdo nacional
que tao ardentemente desejava, exclamou irritademgne os estados deviam ser abolidos. A
exclamacao de Hamilton foi, porém, expressada lw da ira diante do obstrucionismo estadual e nem
ele nem ninguém mais na Convencao, realmentetiingi®r um passo tdo ousado quanto aquele»
(SCHWARTZ, BernardO Federalismo Norte-americano Atu&io de Janeiro: Forense Universitaria,
1984, p. 12).
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pseuddénimo de Publius (obra que se conocié dehiiederalista) en los que ponderaba
las razones de los poderes atribuidos a la Unidmocgarantia para el mantenimiento

de la federacion.

El ensayo salio victorioso, se ratificd la Conglifun y el éxito de la federacion
demuestra claramente la importancia de la exisiedei un poder central fuerte, con
competencia para crear tributos, como forma derhazsble la unién de los estados y

marcar el rumbo de los intereses comunes.

2.2 Sistemas rigidos y flexibles

En la historia federativa, hay dos tendencias mstyndas sobre la distribucion
de las rentas tributarias que han determinado dsifidacion de los sistemas como
rigidos y flexibles, en virtud de que la distriblitidejara un campo mas o menos
amplio para la competencia concurrente, «dentrqudd, Unido, Estados e Municipios
pastam com liberdade de movimentos sobre o patitntfios contribuintess,

La diferencia principal en el sistema rigido esth que regula de forma
detallada la distribucién de las rentas tributarias las constituciones que se incluyen
en esta categoria, se establecen directamenteédot$ que le corresponde regular a
cada ente federativo, asi como, en la mayorialds, &lu respectiva participacion en la

parte de tributos establecidos y recaudados paeass unidades federativas.

En el sistema flexible, adoptado por los Estadosddn (y copiado por
Argentina, en 1835, con pocas modificaciones em}l94o se enumera de forma
expresa, univoca e inconfundible, cada una de dtesgorias u o6rdenes de entidades
federadas, un area definida y amplia de compet@nmisiativa o exclusiva, que abarque,
si no la totalidad, al menos la parte prevalentédeespectivos ingresos fiscafe€n

los EE UU, la Constitucion se limité a reservagabierno federal, con exclusividad,

8 BALEEIRO, Introducéq p. 235.

8 FEALCAO, Amilcar, ob. cit. p. 24.

73



solo los derechos de aduana, prohibidos los de reqgian. Unicamente. En
consecuencia, el sistema abre las puertas a unbaatmiputacién concurrente, que
puede comportar, sin vicio de constitucionalidadr pjemplo, la creacion de un
impuesto sobre la renta federal, otro estatal g otunicipal. El poder tributario del
Congreso de Estados Unidos, aunque, en princigioifia a la atencion del «bienestar
general» (articulo 1, Seccién®8)ya fue establecido firmemente por la Corte Suprem
americana como un poder ilimitado para estableopuestos. Asimismo, el Tribunal
entendio, en el cadeading casdHelvering vs. Davisque el criterio para definir lo que
realmente debe entenderse como «bienestar genaraiguiera se confina a los

tribunales, de forma que se confia exclusivamdrf®agresé®.

La posicion de la Corte Mayor americana se ampaandicionalmente en la
palabra de HAMILTON que, eBl federalista defendié ferozmente la flexibilidad del
sistema americano, argumentando que cualquierielefia a este respecto ocasionaria
uno de los siguientes males: el pueblo se veriatslg un saqueo continuo, en
sustitucion de otro tema mas recomendable parsfaar las necesidades publicas o el
gobierno se extinguiria en una atrofia fatal y perfa en poco tiempb Para nosotros,
brasilefios, no obstante, las posiciones de HAMILT®M Corte Suprema pueden
parecer un poco extrafias, porque tienden al abwesta(blanca a todos los entes
federados para imponer tributos). Si bien, debewerer presente que el ilimitado poder
tributario otorgado al Congreso y el amplisimo pddbutario de los estados federados
americanos, solo pueden concebirse desde la oOpecaHAMILTON, es decir,
contextualizados en la historia y la evolucion decdnfederacion americana hacia el
federalismo. Ello porque alli se parti6 desde laltindependencia de los estados
confederados a la atribucion de poderes a la Udérmodo que, si por un lado era
imposible limitar el derecho de los estados, ldwiéon impuso la creciente necesidad
de otorgar mas poderes al gobierno federal. EnilBpas el contrario, las instituciones

8 «1. El Congreso tendra facultad: para imponer gaudar contribuciones, derechos, impuestos y
arbitrios; para pagar las deudas y proveer padefansa comuin y el bienestar general de los Estados
Unidos; pero todos los derechos, impuestos y abigeran uniformes en toda la Nacion».

8301 EUA 619, 640, 641 (1937).

8" HAMILTON, ob. cit. p. 117.
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precedieron al pueblo, formando un Estado cuyaréet® es mas una experiencia

cientifica que una exigencia practica.

Brasil, cuando se dictd0 el Acto Adicional de 183épia también una
distribucion extremamente flexible de rentas, denébque el mencionado titulo legal se
limitaba a permitir que las provincias y municipigseasen impuestos que «no
perjudiquen las imposiciones generales del Est¢dd»10, § 5.°). Las constituciones
posteriores, por el contrario, fueron todas inVAemente rigidas, esto es, todas se
apoyaban en la existencia de una lista bien defidiel competencias impositivas, 1o
que, en opinién de CARVALHO PINT® y de buena parte de la doctrina, representa

un gran avance.

Aliomar BALEEIRO, en esta linea, se revel6 comoftanco defensor del
sistema rigido de distribucién de las rentas, qstificaba aludiendo a las siguientes
ventajas: 1) preservacion de la autonomia de kasl@s y municipios, al garantizar un
minimo exclusivo para ellos, evitar la exclusiériayno actuaciéon de determinados
entes, por falta de recursos, o incluso su incdpdcde defender intereses peculiares,
por la sumision financiera a terceros; 2) seguridados contribuyentes con relacion a
la superposicién de tributos, en la medida en gagbsibilidades (o imposibilidades,
ne bis in idende gravar en multiples ocasiones un mismo heahdgnen establecidas
en la Carta Magna,; 3) tendencia a la simplificacg&mla medida en que el sistema es
facilmente visualizable en el texto constitucior@din embargo, el autor no deja de
reconocer que la rigidez tiene la desventaja deowipar al legislador en una

regulacion fija, nada maleable o adaptable a lavamirealidadés

Nos parece que una de las principales ventajassidedma rigido esta
realmente en la seguridad que proporciona a lognitnados, que tienen ante si la

garantia de una tributacion mas estable y, en gemeucho mas coherente. En Brasil,

8 CARVALHO PINTO, Carlos AlbertoDiscriminacdo de Renda$&do Paulo: Prefeitura do Municipal,
1941, p. 68.

8 Ob. cit. p. 237.
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donde no existe un control mas presente de laguitishes por parte del pueblo, la
flexibilizacion de la distribucion de las rentasrigeuna puerta abierta a la
inviabilizacion de la economia y la imposicidén déutos confiscatorios. De un modo
general, la inmadurez de la democracia brasileanmr®@nda, en nuestra opinion, la
adopcion de formulas mas cerradas, que dejen nespa€io a la discrecionalidad que,

libre, puede transformarse facilmente en arbitrio.

El reparto de la competencia impositiva, no obsta@s solo un aspecto de la
distribucion de las rentas, denominada distribuceim la fuente, por la que la
Constitucion establece el tributo que cada entjulzetle establecer (arts. 243154,
1552, 156" de la CF), otorgandole la competencia legislapiema respectiva. El tema
también puede abordarse desde el punto de vistprdeéucto, es decir, mediante el

reparto de los ingresos tributarios (arts. 157@&dela CFY, por el que unas entidades

% Art. 153. Compete a la Unién establecer impuestdse: | - importacion de productos extranjeros; I
exportacion, al exterior, de productos nacionalea@onalizados; Il - renta y rendimientos de quar
naturaleza; IV - productos industrializados; V emxiones de crédito, cambio y seguro, o relativas
titulos o valores mobiliarios; VI - propiedad téorial rural; VII - grandes fortunas, en los térmsn
fijados mediante ley complementaria (...)

L Art. 154. La Unién podréa establecer: | - medialete complementaria, impuestos no previstos en el
articulo anterior, siempre que sean no acumulatyves hecho imponible o base imponible no sean los
propios de los relacionados en esta Constitucién;dnte la inminencia o en el caso de guerra eafer
impuestos extraordinarios, comprendidos o no emcsupetencia tributaria, los cuales se suprimiran,
gradualmente una vez que cesen las causas qua lliges a su creacion.

%2 Art. 155. Compete a los Estados y al Distrito Fadestablecer impuestos sobre: (Disposicion
redactada por la Enmienda Constitucional n.° 31988) | — la transmisiémortis causay donacion, de
cualquier bien o derecho; (Disposicién redactadadg&nmienda Constitucional n.° 3, de 1993) las |
operaciones relativas a la circulacion de mercangiasobre prestacion de servicios de transporte
interestatal e intermunicipal y de comunicacidémcue las operaciones y las prestaciones empieceh en
exterior; (Disposicion redactada por la Enmiendagiitucional n.° 3, de 1993) Ill — la propiedad de
vehiculos automotores (...)

% Art. 156. Compete a los Municipios establecer iegtos sobre: | - propiedad predial y territorial
urbana; Il - transmisiéimter vivos por cualquier concepto, por acto oneroso, deesiémmuebles, por
naturaleza o accesion fisica, y de derechos realese inmuebles, excepto los de garantia, asi como
cesion de derechos a su adquisicién; Il - sersicle cualquier naturaleza, no comprendidos entel ar
155, 1l, definidos en ley complementaria. (Disp@sicedactada por la Enmienda Constitucional nde3,
1993) (...).

%Art. 157. Pertenecen a los Estados y al Distritdefal: | - el producto de la recaudacién del impues
de la Unidon sobre la renta y rendimientos de cuelqmaturaleza, exigido en la fuente, sobre
rendimientos pagados, por cualquier concepto, fhas, esus entidades auténomas y las fundaciones que
crearan 0 mantengan; Il - veinte por ciento deldpoto de la recaudacion del impuesto que la Unién
establezca en el ejercicio de la competencia qleeaebuye en el art. 154, I.

Art. 158. Pertenecen a los Municipios: | - el promude la recaudacién del impuesto de la Unidnestzbr
renta y rendimientos de cualquier naturaleza, dwiggn la fuente, sobre rendimientos pagados, por
cualquier concepto, por ellos, sus entidades auténgy las fundaciones que crearan u mantengarelll —
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participan de los ingresos de offasiunque sea el reparto del poder legislativo, la
distribucion en la fuente, el que marca historicaida distincion entre el Estado
federal y el unitario, no es menor la importance ld distribucion en virtud del
producto, que representa, de la misma forma, urtopde tension y un elemento

importante en la definicion de la forma de Estado.

3. Las tendencias centrifugas y centripetas eonmtiducionalismo brasilefio

A lo largo de la evolucion constitucional de losadss se puede vislumbrar
que la Union estuvo privilegiada o desprovista de poderes que necesita para
gobernar el interés nacional. La division de laglémcias de distribucion de las rentas
en centrifugas y centripetas, se asienta justansntste hecho, y puede observarse

cincuenta por ciento del producto de la recaudadéhimpuesto de la Unién sobre la propiedad
territorial rural, respecto a los inmuebles rada=adn ellos, correspondiéndole la totalidad emglissto

de la opcién a que se refiere el art. 153, § B;%Disposicion redactada por la Enmienda Constitoal

n.° 42, de 19.12.2003) Ill — el cincuenta por @etel producto de la recaudacion del impuesto deldo
sobre la propiedad de vehiculos automotores médos en su territorio; IV — el veinticinco por wie

del producto de la recaudacion del impuesto deddessobre operaciones relativas a la circulacion de
mercancias y sobre prestacién de servicios depmaesinterestatal e intermunicipal y de comuniéaci
(...)

Art. 159. La Union entregara: (Véase Enmienda Guouesonal n.° 55, de 2007) | - del producto de la
recaudacion de los impuestos sobre la renta y meedtos de cualquier naturaleza y sobre productos
industrializados, el cuarenta y ocho por ciento,laléorma siguiente: (Disposicion redactada por la
Enmienda Constitucional n.° 55, de 2007) a) veintiteros y cinco décimas por ciento al Fondo de
Participacion de los Estados y el Distrito Fedebdlyveintiddés enteros y cinco décimas por ciento al
Fondo de Participacion de los Municipios; c) unstmor ciento, para aplicacion en programas de
financiacion al sector productivo de las regionedea) noreste y centro-oeste, a través de susaeletsd
financieras de caracter regional, de acuerdo cemplanes regionales de desarrollo, asegurandoae a |
zona semiarida del noreste la mitad de los recutestnados a la regién, en la forma establecidayn

d) un uno por ciento al Fondo de ParticipaciénaieNunicipios, que se entregara en los primeras die
dias del mes de diciembre de cada afio; (Disposiotémducida por la Enmienda Constitucional n.° 55,
de 2007) Il - del producto de la recaudacion deduesto sobre productos industrializados, el digz po
ciento a los Estados y al Distrito Federal, projoramente al valor de sus respectivas exportasidee
productos industrializados. Il - del producto derécaudacion de la contribucion de intervenciorlen
dominio economico prevista en el art. 177, 8 4.29%% (veintinueve por ciento) para los Estados y e
Distrito Federal, distribuidos en la forma de Ig, lebservado el destino al que se refiere el inkjso),

del referido parrafo. (Disposicion redactada pdetanienda Constitucional n.° 44, de 2004).

Art. 160. Queda prohibida la retenciéon o cualquestriccion a la entrega y al empleo de los recurso
atribuidos, en esta seccién, a los Estados, etiididtederal y los Municipios, en ellos comprendido

suplementos y aumentos relativos a impuestos.(...)

% La distribucién de las rentas se entendera aquseetido estricto, es decir, abarca solamente los
ingresos tributarios y no todos los ingresos yaatsts publicos en general, como hizo Amilcar FaloBo,
cit. p. 18.
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claramente en la historia constitucional brasilefiee muestra modelos centralizadores

y descentralizadores.

Nuestra primera Constitucion republicana, de 18@lenmarca en la idea de
un federalismo centrifugo, con una fuerte pulveiiza de rentas y una amplia
autonomia de los estados federados. Aunque hubsg@cio para la doble o multiple
imposicion residual, acumulativa a la Union y lstados, la Unidon quedo timidamente
partida. Segun Ruy BARBOSA, podemos comprobar saqupacion con la debilidad
de la Unidn en el contexto de esa distribucion:jeVeenhores, os Estados avidos por
avolumarem a sua renda, intimando a Unido a emparegime da mais austera

economia. N&o os vejo aplicarem a si mesmo essa lag/avel3°.

El ilustre estadista pregono incansable un cambitripeto para evitar la
asfixia y debilidad de la Uni8h como ocurri6 en los Estados Unidos tras la
independencia, ejemplo que €l conocia bien. Seupyoentonces un gran conflicto
ideoldgico en torno a la distribucion de las rentage tenia por un lado a los defensores
de las autonomias regionales y, por el otro, angsiecomo Ruy, veian la necesidad de
preparar mejor a la Union. La oposicion a Ruy extaimral, frente al centralismo politico
gue marco el periodo del imperio y que en muchpsdss fue determinante para la
proclamacion de la Republica e instaurar la fedéndt Cada uno, por lo tanto,

argumentaba con base en su vision historica.

% Comentarios & Constituicdo Federal de 1880 Paulo: Saraiva, 1932, 1.° vol., p. 321.

" En ellnforme del Ministro de Haciendd&uy BARBOSA hace un pronéstico muy pesimista sadr
futuro de una Unidn desprovista de recursos: «Eibale advertir em que, pronunciando-me assim, me
cinjo ao pressuposto de que o Congresso consétuidd alargue, em matéria de tributos, a esfera das
concessdes franqueadas aos Estados pelo projeto. (Reminio tributario da Unido for ainda mais
desfalcado, se novas fontes de renda se transfedre governo central para os governos locais, se
prevalecerem certas emendas funestas, que pargoecesam as necessidades supremas da nossa
existéncia, da nossa solidariedade e da nossa ltoma nac&o, arvorando em principio absoluto o
egoismo dos Estados, olvidando a impossibilidadéedenvolvimento destes fora da alianga indissblive
no seio da grande patria brasileira, - neste casdfi@ldade sera tdo grave que ndo vejo como O
legislador poderia solvé-la imediatamen{BARBOSA, Ruy.Relatério do Ministro da Fazenda. E®
Janeiro: Ministério da Educacao e Saude, 1949.a&wmpletassol. XVIII, t. 1, p. 7).

% Cf. SAMPAIO DORIA. Discriminacdo das Rendas Tributarie®40 Paulo: José Bushatsky Ed., 1972,
p. 48.
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En 1891, a los municipios no se les otorgan expreate poderes tributarios
propios, de forma que la Carta Magna se limitacr dpie se les asegura autonomia en
todo cuanto respecte a su interés peculiar. El€esatitucion no existia una prevision

de distribucion por el producto.

En 1934, se reverti6 esta tendencia centrifugaa pampezar en el
constitucionalismo brasilefio una tendencia rei@maghte centripeta, que atendia a los
anhelos de Ruy, y que solo se atenuaria con @ t&x.988. El constituyente, en 1934,
hace una mencion expresa a la bitributacion cdmale prohibirla (al introducir una
regla prohibitiva debis in iden), formulando un sistema a través del cual, enscdso
competencia concurrente, deberia prevalecer el asipu de la Uniodn,
correspondiéndole al Senado declarar la existedei doble o multiple imposicion
idéntica bis in iden), de oficio 0 mediante representacion, e indieasdlucion del
conflicto (de modo que prevaleciera la interdicaitenla superposiciome bis in idem
Por primera vez, se establecieron las competepaigativas de los municipios. Se cred
la posibilidad de transferencia de impuestos privat estatales a los municipios,
técnica que nunca tuvo una gran efectividad practidado que los estados
invariablemente consideraban insuficientes sus etenpias. La distribucién por el

producto aparecio por primera vez en la republica.

La Constituciéon de 1937 no introdujo un cambio @&oskl, en el que se
reflejara la existencia de un ambiente politicadrate diferente, de excepcion juridico-
constitucional, con el surgimiento del llamado Hetaluevo. Al contrario del contexto
de centralizacion de poder politico en la jefatlehejecutivo federal, que revelaba un
federalismo absolutamente formal, no se vislumbm este titulo legal Ila
correspondiente base financiera; y «onde reinavanidade politica, imperava a

diversidade financeird%

Al tiempo de la Constitucion de 1946, la concenfna de rentas en la persona

de la Union era tan grande que la situacion denlosicipios era de verdadera penuria,

% SAMPAIO DORIA, ob. cit., p. 88.
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lo que les imposibilitaba el desempefio de las rmésaales funciones administrativas.
Aliomar BALEEIRO fue incisivo al defender, en labsomision de distribucion de las

rentas para la Constitucion de 1946, la necesidadmbr a disposicdo dos cofres
municipais algo mais substancial e importante otamiis quando a Unido e os Estados
poderdo ressarcir-se de quaisquer desequilibriosemi@neos recorrendo a majoracao
das tabelas dos seus tributos de grande produlividatambém a sua atribuicdo

constitucional para criar impostos de competénuizarrente®.

Sin embargo, la voluntad de BALEEIRO no fue delotatendida. En esta
Carta Magna se habia mantenido la solucion fiscal gtendia al axioma aleman
«Bundesrecht bricht Landesrecht» (el derecho fédengpe el derecho local), de modo
que en casos de competencia concurrente, contimuralaleciendo el impuesto de la
Union. Las competencias privativas impedian la eabimultiple imposicion idéntica
(bis in idem por unidades diferentes. Sin embargo, nada irapgaé el mismo poder
gravase la misma fuente, dos 0 mas veces, pontoisttonceptds’. Los municipios, a
la luz de este documento, carecian de competeggidual y no podian «decretar outros

impostos que aqueles de que fala o art. 29, oudines transferidoss? .

Con la promulgacion de la Enmienda n.° 18/65 yuhlipacién del Cédigo
Tributario Nacional (CTN) en 1966, lo que vimos fue acto de valentia, que
representd, para muchos, un «extraordinario passadionalizacdo do sistema em seu
ordenamento juridico-constitucional», ajustand@acewolucdo nacional tendente a uma
economia de mercado e a uma crescente mobilizagiqubzas®® % Se llevé a cabo

una increible simplificacion de las figuras tribida, que venian creandose en el

19 Alguns Andaimes da Constituigamb. cit., p. 28.

101 SAMPAIO DORIA. Comentérios & Constituicdo de 194840 Paulo: Max Limonad, 1960, V II, p.
133.

192pONTES DE MIRANDA.Comentarios & Constituicdo de 194%80 Paulo: Max Limonad, 1953, V II,
p. 104.

193 SAMPAIO DORIA, Discriminacdo de Rendas Tributariash. cit. p. 172.
194 No todos vieron en esta reforma un gran avance @asistema tributario. Basta ver la opinién de

Aliomar BALEEIRO, que dice que: «Na esséncia ndodmou muito a estrutura fiscal do pais»,
(Introducao a Ciéncia das Finangasb. cit. p. 301)
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ordenamiento brasileio en forma de aluvidon, sin anterio de ordenacion

racionalmente concebido. Se eliminaron anacronisvigentes desde hacia mucho en
el sistema tributario brasilefio, que solo exaltatiaretraso fiscal, cuyo mayor ejemplo
era el impuesto sobre el timbte La introduccion del ICM, en el mismo sentido, @as

haber representado una continuacion de base amidrelal extinguido impuesto sobre
ventas y consignaciones, representd la victoriaragmlanismo de la no acumulacion, al
gravar tan solo el valor afiadido del producto guaula e introducir una nueva regla

prohibitiva debis in idem en el contexto de las cadenas productivas.

Esta reforma tributaria tuvo un caracter claramestgripeto, al incluir nada
menos que diez epigrafes fiscales privativos dénlign y solo dos figuras tributarias
exclusivas de cada estado y municipio, ademassgevase a la Unidn la competencia
residual de los empréstitos forzosos y las contidnes parafiscales. La Constitucion
de 1967 marcé el momento extremo de centralizaerdma historia brasilefia; era la
antitesis de la Carta Magna de 1891, que llevé prisitiuso a preguntarse si en Brasil
se mantenia un verdadero federali$tioLa introduccion de la ley complementaria,
como instrumento que determina las actuacionesglertidades federadas, asi como
las resoluciones del Senado federal relativas anlesles méaximos de impuestos
estatales y municipales, de forma genérica (exaggtopuesto sobre bienes inmuebles
y territorial) denotan la vena centralizadora quarad este periodo (1965 a 1969).
Asimismo, la ley complementaria se revelo un hbutdeinstrumento en manos del poder
central para manejar politicas nacionales, quefiogadea a toda la federacion gracias al
mayor control que proporcionaba sobre los estadesbros.

En la Constitucion de 1967 también se vislumbrd tazionalizacion del

reparto de los ingresos tributarios, distribuci@nla renta por el producto, que son el

105 SAMPAIO DORIA critica este tributo con dureza, sefialar que sus ingresos, aunque no fueran
despreciables, se obtenian en un momento econdmitandesaconsejable, cuando la riqueza se
encontraba en una fase aun de formacion: «Naoefatzds quando se constitui uma sociedade, ainda
economicamente fragil, necessitando concentrar EISS0S macigcamente na criacdo de nova cédula
produtiva, e ndo para pagamento de tributos»,ibhp.c73.

19 «Teriam, na verdade, tais alteracdes instituc@oanvertido o sistema brasileiro de um tipo cortgos

e federativo, noutro de carater unitario e ceriaalo? A resposta a indagacédo, numa sondagem paofund
até suas raizes, exorbitaria de muito o escope thesi» (SAMPAIO DORIA, ob. cit., p. 150).
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rasgo fundamental del llamado federalismo de camp@n, que encontramos
fuertemente enraizado en Brasil, en la Ley Fund&ahele 1988. La cooperacion entre
los estados a través de la transferencia de partesdingresos tributarios recaudados
por una entidad a otra se ha vuelto una constané& federalismo actual, que muchos
defienden como la mejor forma de equilibrar lagmihcias entre estados. Segun José
Afonso da SILVA: «Essa cooperacdo financeira emtseentidades autdbnomas da
Federacdo, chamada federalismo cooperativo, intagfssionomia do federalismo
contemporaneo. Ela s6 comecou a desenvolver-sterams constitucionais, entre noés,
a partir da Constituicdo de 1934 (art. 9.°), masaf€arta de 1937 que inaugurou a
pratica da participacdo na receita de tributos Q@nstitucional 4/40). A Constituicdo
de 1946 ampliou a técnica de cooperacdo financgua, a Constituicdo de 1967
procurou racionalizar. Essas experiéncias sao idesiipela Constituicdo de 1988 com

expansao e aperfeicoamenttt»

2.3.1 La Constitucion de 1988

Desde su promulgacion, las mas variadas voces fitazado la Constitucion
de 1988. Y no les falta razon. El simple exametadanodificaciones introducidas en
el campo de la distribucion de las rentas ya deadatecoherencia del sistema.

El elenco de impuestos de competencia de la Un&msitio sensiblemente
reducido con relacion a la Constitucion anteriogydiendo —de entrada— cinco
epigrafes. Tres de ellos se extinguieron (sobreicafites, combustibles y energia
eléctrica y minerales) y dos se traspasaron asl@sles (comunicaciones y transportes).
De forma paralela a las pérdidas, la Union recdidnitico impuesto sobre grandes
fortunas, que nunca ha llegado a establecersen®ocontradictorio que pueda parecer,
al mismo tiempo en que se procedié a la minorag@mpuestos de competencia de la
Union, en 1988 no se redujeron sus atribucioneaselpoontrario, estas aumentaron. Por
esta razon, se realiz6 un esfuerzo monumentalgpacdoar contribuciones que, creadas

y recaudadas por la Unidn, no se repartian coddaosas entes, por lo que le facilitaron

197 Cursq ob. cit. p. 664.
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una gran fuente de ingresos y contribuyeron en gradida a la distorsion del sistema
tributario nacional, dada la inexistencia de unadeneral que regulara la naturaleza
juridica de esta suertli generisde exaccion y sus diversos subtipos, confundiesio

a la jurisprudencia y dejando a los contribuyemtiessituacion de notable inseguridad
(ya que simplemente ignoran sus garantias y lagseBrprecisos del poder tributario en

este campo).

Como aspecto positivo, comprobamos que la Conslitusmantuvo algunas
conquistas de la sistematica anterior, al intrad@gunas disposiciones con una
intencién claramente centralizadora, que relativiza autonomia de los entes
periféricos a favor de la Union. Asi, basta refeairtitulo meramente ilustrativo, la
competencia del Senado para determinar los tipggad@men maximos en el impuesto
sobre sucesiongsdonaciones (ITCD, segun sus siglas en portuguggg competencia
pertenece a los estados. Ademas, se exige ley eomaptaria federal para definir los
servicios que los municipios pueden gravar. En ambasos, se verifica que el
constituyente us6 medidas para establestrumentos de contr@ue buscan fortalecer

la posicion politica de la Union en el contextdaléederacion.

En la distribucion de las rentas tributarias porfuente realizada en la
Constitucion de 1988, el constituyente se sirvid tdes técnicas de reparto de
competencias tributarias diferentes, para ideatfificbutos decompetencia exclusiya
competencia concurrentecompetencia residusf, rasgo que lalistancia bastante del
modelo adoptado en los Estados Unidos y que siggentina, entre otros, calcados de

la técnica del federalismo clasico.

198 Recordemos la clasificacion de la competenciairsdgsé Afonso da SILVA: podemos clasificar las
competencias en dos grandes grupos con subgrupomatérial (exclusiva, art. 21, y comun, art. Z3);
competencia legislativa (exclusiva, 25, § 1.° y, Dfivativa, art. 22, concurrente, art. 24, y
complementaria, art. 24, § 2.9). Asimismo, en coanta forma, pueden ser 1) enumerada (art. 21);y 22
2) reservada (art. 25, 81.°) e 3) implicita. Laslesivas son aquellas atribuidas a una entidad con
exclusion de las demas. Las privativas se enungeffamor de una entidad, pero con posibilidad de que
haya delegacién y competencia complementaria @2ty. 24). Las comunes pueden ejercerlas cualquier
entidad, sin que una excluya a otra, tanto comit@lea la competencia legislativa como a la deugjien

de determinados actos (art. 23). Las concurrerdshipitan que entes de la federacion legislen esddr
misma materia, con primacia de la Unién para détenmmormas generales. Las enumeradas son las
expresadas, por ejemplo, en los articulos 21 Y22 reservadas, las restantes, por ejemplo, atialla

25 8§ 1.°. Las implicitas son las que no figuramee@onstitucion (construccion jurisprudenci&@ursg p.

457.
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Se atribuyeron a la Uniéepn exclusividatf®, los derechos de aduana (como
en el sistema americano), el IPI, el IOF, el ITBopre grandes fortunas. Asimismo, adn
con competencia exclusiydos impuestos extraordinarios de guerra, los ésipos
forzosos, las contribuciones sociales (sin peguie la competencia puntual de los
estados y municipios para establecer contribucisnemles sobre la remuneracion de
sus funcionarios, de conformidad con el art. 1491.% de la Constitucion), de
intervencion en el dominio econdmico y en el irded® categorias profesionales o
econdmicas, como instrumento de actuacion en fgmectivas areas. A los estados les
correspondegon exclusividadel ICMS, el ITCD y el IPVA. Y a los municipios 3l
distrito federal, tambiénon exclusividadel IPTU, el ISS, el ITBI y la contribucion de

alumbrado publict®.

Dentro de lacompetencia comdh de la Unién, los estados y los municipios,

se encuentran las tasas y las contribuciones edg®cile mejora, de modo que

19 En el campo de la distribucion por la fuente, &sbuciones fiscales pueden ser privativas,
concurrentes o adicionales (CARVALHO PINTO). Lasnmras serian las competencias exclusivas,
ejercidas por un ente federado con exclusion destéos demas. Las competencias concurrentes, a su
vez, serian acumulativas y no acumulativas, dedagoe las acumulativas son las que dan margen a la
bitributacién por los distintos entes federadoas/o acumulativas, aquellas cuyo ejercicio poente
impide en ejercicio simultaneo por parte de otror Bltimo, pueden recordarse las competencias
adicionales leyendo la redaccion original del &85, 1l de la Constitucion de 1988, que otorgabasa
estados competencia para establecer un recarge sbbimpuesto federal sobre la renta, en una
sistematica que, como destaca CARVALHO PINTO, presalgunos inconvenientes, como el de que un
poder queda pendiente de cuestiones y circunstaligedas a la imposicion béasica que le es ajena, |
que dificulta la seguridad de sus previsiones fireras(ob. cit., p. 47 a 50).

10 | a distribucién por la fuente, como recuerda CARWO PINTO, puede hacerse por la especie,
como ocurre en Brasil, donde la Constitucion indioeninalmente, los conceptos tributarios de cata en
federado, o incluso teniendo en cuenta el campresglue recaen, de acuerdo con los sectoredgmsib
de imposicion, como, por ejemplo, sujeto, capitahta, circulacién, trabajo, etc. No obstante, esta
segunda forma, da un margen excesivo a la disgusi@s «a imprecisdo desses elementos basicos, e o
entrelacamento com que eles se apresentam na cddaple da vida social determinam uma fuséo
inseparavel de aspectos nos objetos ou atos pasdvémposicao tributaria» (...) «Esta circunsié@nc
[afirma Carvalho Pinto] é suficiente para condemara discriminacdo desta natureza», puesto que un
sistema de esta natureza no seria capaz de atlrsdenas variados anhelos politicos o sociales
vinculados a la imposicion (ob.cit., p. 47-50).

1 Enmarcar las tasas y las contribuciones espedi#lesejora en la competencia comin es bastante
cuestionable. Hoy en dia, en Brasil, excepto laosaspecificos referidos en la Constitucion, no se
admite que dos tributos de entes diferentes recaggbre un mismo hecho. En las tasas y las
contribuciones especiales de mejora (que antesnpascomo ejemplos de tributos de competencia
comun), si se analizgrer se competerexclusivamental ente que presto el servicio o realiz6 la oNi@.

se autoriza a las demas entidades a concurrir tasdaestablecida en razén de un servicio que no ha
prestado o, en la contribucién, por una obra equéano han participado. No hay lugar, por lo taptra

una competencia comun, sino Unicamente para lausixal en materia tributaria. Enmarcarlo en la
competencia comun, en realidad, solo puede darsgedel punto de vista nominal, como dice José
Afonso da SILVA, ob. cit., p. 660.
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cualquiera de ellos puede establecerlas y recasjain que ello redunde en vicio de

constitucionalidad.

En el ambito de l&ompetencia residuaton exclusividad, corresponde a la
Union el poder de crear nuevos impuestos, medlapteomplementaria y siempre que

su hecho imponible o base imponible no sean ldsglenpuestos relacionados.

Por lo tanto, se constata que el sistema actuahstsinte rigido, detalla uno a
uno los tributos de la Unidn, los estados Yy losioipios y establece limites al uso de la
competencia residual. También atribuye un nimezonable de tributos a la Union,
especialmente, si consideramos su posicion priadizgen aspectos relativos al reparto
de los ingresos, como la no necesidad de distribuiecaudacion de las importantes

contribuciones social&¥.

3. Aplicabilidad de la prohibicion dbis in idemen el ambito del Derecho
tributario material brasilefio: un sistema rigido distribucion en virtud de la
fuente

Como ya se ha visto, la Constitucion brasilefia @é@81es minuciosa en la
distribucion de poderes impositivos a la Union, éstados, el distrito federal y los
municipios. Asi, en el articulo 153, que se refiarlds impuestos que competen a la
Unidn, se enumeran estos uno a uno. En el artidiipse enumeran, también de forma
taxativa, los impuestos que se atribuye a los estgdl distrito federal. Por altimo, en
el articulo 156, se refieren los impuestos que tebugen, con exclusividad, a los

municipios.

Si esto no fuera suficiente, el constituyente, pupado por garantizar una

absoluta seguridad en el ambito tributario, ademrag| articulo 145, enumera cada una

112 5eguin Jorge Miranda, el enquistamiento del poeletral es, en la actualidad, una tendencia mundial.
Cf. MIRANDA, Jorge.Manual de Direito ConstitucionaR.?2 ed. Coimbra: Coimbra Ed. Ltda., 1988, t.
I, p. 241.
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de las figuras tributarias pasibles de utilizaqoam las tres esferas de la federacion, a
saber, impuestos, tasas y contribuciones espedimesiejord™>. Con relacién a la
Union, dispuso las circunstancias —excepcionalesa—las que puede establecer

empréstitos forzosos (articulo 148)

En lo que concierne a la categoria de las «comiobes», entregadas,
exclusivamente, a la union federal, el constitugentegulé sus clases (parrafo
introductorios del articulo 149) y dispuso, adent@s,bases imponibles y los tipos de
gravamen posibles de las llamadas contribucionesles y de intervencion en el

dominio econémictd®. En el articulo 195, enumerd, una a una, las faateue se

13 Art. 145. La Union, los Estados, el Distrito Fealey los Municipios podran establecer los siguignte
tributos:

| - impuestos;

Il - tasas, en razon del ejercicio del poder décfob por la utilizacion, efectiva o potencial, slvicios
publicos especificos y divisibles, prestados atrdomyente o puestos a su disposicién;

Il — contribuciones especiales de mejora, derigatiaobras publicas.

§ 1.° - Siempre que sea posible, los impuestogdanchracter personal y se graduaran conforme a la
capacidad econdmica del contribuyente, facultdndolseAdministracion Tributaria, con el fin espécia
de dar efectividad a esos objetivos, a identifican respeto a los derechos individuales y enéioritios
de la ley, el patrimonio, los rendimientos y lasvadades econdmicas del contribuyente.

§ 2.° - Las tasas no podran tener base imponiblgiaode impuestos.

114 Art. 148. La Unién, mediante ley complementariadid establecer empréstitos forzosos:

| - para atender gastos extraordinarios, derivalédosalamidad publica, guerra externa o su inmienci

Il — en el caso de inversién publica de caractgente y relevante interés nacional, observado lo
dispuesto en el art. 150, 111, b).

Parrafo Unico. La aplicacién de los recursos primréas de empréstito forzoso estara vinculadastbga
que motivé su creacion.

115 Art. 149. Compete exclusivamente a la Unién estall contribuciones sociales, de intervencién en el
dominio econdémico y de interés de las categoriafepionales o econdémicas, como instrumento de su

actuacion en las respectivas areas, observadcsfmeabto en los articulos 146, Ill, y 150, | y Bin
perjuicio de lo previsto en el articulo 195, § 6&specto a las contribuciones a las que alude la
disposicion.

§ 1.° Los Estados, el Distrito Federal y los Mypims estableceran una contribucién, que cobragusa
funcionarios, para costear, en su beneficio, ehrég de seguridad social al que se refiere eludati40,
cuyo tipo no sera inferior al de la contribucion Ide funcionarios titulares de cargos efectivoslale
Unién. (Redactado por la Enmienda Constituciorfaftth, 19.12.2003)

§ 2.° Las contribuciones sociales y de interven@anel dominio econdémico de que trata el parrafo
introductorio de este articulo: (Incluido por lantienda Constitucional n.° 33, de 2001)

| - no recaeran sobre los ingresos derivados éapartacion; (Incluido por la Enmienda Constitu@bn
n.° 33, de 2001)

Il - también recaeran sobre la importacion de pctmbi extranjeros o servicios; (Redactado por la
Enmienda Constitucional n.° 42, de 19.12.2003)

IIl — podran tener tipos de gravamen: (Incluido [@oEnmienda Constitucional n.° 33, de 2001)

a)ad valorem cuya base serd la facturacion, los ingresos $utl importe de la operacion y, en caso de
importacion, el valor en aduana; (Incluido por fariienda Constitucional n.° 33, de 2001)

b) especifica, cuya base sera la unidad de medjatada. (Incluido por la Enmienda Constitucion&l n
33, de 2001).

§ 3.° La persona natural destinataria de las ojmgrae de importacion podra ser equiparada a una
persona juridica, en la forma de la ley. (Incluidw la Enmienda Constitucional n.° 33, de 2001)
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sujetan al establecimiento de contribucion a laisdgd social e indica quienes son los

sujetos pasivds®.

Por ultimo, la clausula de competencia tributaesidual, atribuida a la unién
federal, estaba puntualmente delimitada en la Géagna, de forma que el articulo 154
disponia que el ejercicio de ese poder impositiwio podria darse para establecer
impuestos extraordinarios, en caso de guerra —(raso en el que el constituyente
admite que la Union podra establecer impuestosegtén «comprendidos o no en su
competencia tributaria»—, asi como para establaces impuestos, circunstancia en la
gue la competencia del legislador se limita a &acidon de exacciones gque no posean
una base imponible o un hecho imponible propiogodeimpuestos detallados en la
Constitucion. Aun asi, exigio que el uso de estendl poder se efectia mediante ley
complementaria (qQue exige un quérum reforzado paraprobacion) y de forma no

acumulativa'’.

Con ello, el constituyente dejé claro que, en Iangfitucion de 1988, en
materia tributaria, no existen poderes impliciloss competencias estan exactamente

delimitadas, positiva y negativamente. No hay dspaara el ejercicio del poder

§ 4.° La ley definira los supuestos en los quetagribuciones recaeran una unica vez. (Incluidolao
Enmienda Constitucional n.° 33, de 2001).

118 Art. 195. La seguridad social sera financiadatpda la sociedad, de forma directa e indirectdpgn
términos de la ley, mediante recursos provenied&edos presupuestos de la Union, los Estados, el
Distrito Federal y los Municipios, y de las siguEncontribuciones sociales:

| — del empleador, la empresa y la entidad a ejlaparada en la forma de la ley, que recaigan sobre
(Redactado por la Enmienda Constitucional n.° 201 3D8)

a) la ndmina y demas rentas de trabajo pagadosmadbs, por cualquier concepto, a la persona fisica
gue le preste servicio, aunque no haya vinculorédp@ncluido por la Enmienda Constitucional n®, 2
de 1998)

b) los ingresos o la facturacion; (Incluido poElamienda Constitucional n.° 20, de 1998)

¢) el beneficio; (Incluido por la Enmienda Congtitinal n.° 20, de 1998)

Il - del trabajador y los demas afiliados a la s&tpd social, aunque no recaera contribucién stibre
jubilacién y pension concedidas por el régimen ggngde seguridad social al que se refiere el ddicu
201; (Redactado por la Enmienda Constituciona2®,.te 1998)

Il - sobre los ingresos por juegos de azar.

IV - del importador de bienes o servicios del @rreo equiparado por ley. (Incluido por la Enmienda
Constitucional n.° 42, de 19.12.2003) (...)

17 Art. 154. La Unién podré establecer:

I - mediante ley complementaria, impuestos no gtesi en el articulo anterior, siempre que sean no
acumulativos y su hecho imponible o base imponitdesean los propios de los relacionados en esta
Constitucion;

Il — ante la inminencia o en caso de guerra extémauestos extraordinarios, comprendidos o nouen s
competencia tributaria, los cuales seran suprimigi@glualmente, cuando cesen las causas que naativar
su creacion.
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impositivo fuera de las precisas lineas demarcatadas referidas disposiciones.
Asimismo, la forma cdmo se establecen y regularcéespetencias impositivas en la
Carta Magna de 1988 revela una preocupacion histqror el arbitrio y los excesos
acometidos por el Poder Publico. Ademas, se tmtand caracteristica que se extiende
por toda la Constitucion, cuyo amplio elenco deagtas para la proteccion del
particular frente al Estado refleja el anhelo papde que exista un mayor control de la
actuacion del Estado en el gjercicio de sus podetesticulo 5, incluso, es un ejemplo

emblematico de ello, con casi una centena de gasayixtapuestasy.

La distribucién rigida de rentas por la fuente edta forma, expresa un valor
idéntico al que determiné la positivacién redundadel principio de estricta legalidad
tributaria, pese a la existencia de una garantieergé de legalidad, como forma de
realzar la interdiccion del establecimiento de ekates que excedieran los términos
estrictamente tipificados por la autorizacién papuNo es por casualidad, incluso, que
el constituyente tituld6 «sistema» tributario naeibal capitulo tributario en cuestion,
explicitando con ello que no se trata de una aglaoh@n de mandatos, sino de un
conjunto de partes coordinadas entre si, de modof@man un todo cientifico o un

cuerpo de doctrina.

Con ello se quiere decir que todo supuesto de dobi@iltiple imposicion
tributaria idéntica, a la que llamamoaincidencia impositivdesto es, sobre una misma
materialidad y su correspondiente base imponiesh regulada en la Carda.que el
campo de aplicacién de la prohibicion de bis inndesta entre los aspectos negativos
de las competencias impositivado hay lugar para la doble imposicion fuera del
«sistema» que, desde el punto de vista impositeoptorgamiento de poderes, esta
perfectamente delimitado. Como sefiald el magisti@dtso de MELLO, de modo
contundente, en la ADIn n.° 939, «el fundamentopdeéler tributario reside, en esencia,
en el deber juridico de estricta fidelidad (desdac&n el original) de los entes
tributarios a lo que imperativamente dispone lagfiarcion de la Republica. De este

modo, el Poder Publico no puede invocar las retesale Derecho tributario, como un

18 Fantozzi comenta que es evidente la exigenciausesg prevenga o evite toda suerte de doble
imposicién, concepcion a partir de la que se puedeer un principio de carater general: «Da quanto
sopra detto, appare del tutto evidente I'esigenzaalenire o contrastare tale doppia imposiziatkein
primo luogo occorre domandarsi se cid possa diszenda principi di carattere generale» (FANTOZZI,
Augusto. Diritto tributario. Torino: UTET, 1991. p65).
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vinculo de permanente y odiosa sujecion del cangghte a las pretensiones arbitrarias
del Estado».

Desde el punto de vista del contribuyente, la C#tabién es clara al
enumerar, en el articulo 150, una serie de fren@sngirras, para su defensa en la
relacion impositiva (asi, la anterioridad, la irogictividad, la prohibicién de imposicién
con efectos confiscatoriosNo obstante, aqui, el sistema contempla una clausul
abierta, que enuncia que los derechos del particular mininerados se establecen «sin
perjuicio de otras garantias», al dejar claro #ljm posible —y hasta deseable— de
otras garantias que, por ley o como resultado relego hermenéutico o aplicacion de
principios generales de Derecho, se legislen dokestzan como forma de control del

poder de imperidg?® *?°.

De esta forma, la literalidad de la referida disgidos contrasta la perfecta
aceptacion de otros axiomas de proteccion del iboyente («sin perjuicio de otras
garantias») con la estricta delimitacion del pottdgrutario, del que deriva que el

silencio en materia de competencia impositiva agettenderse como prohibicion.

De aqui se extrae, incluso, un vector hermenéudéipto para resolver
cuestiones sobre la aplicabilidad o no de la proidib de bis in idemen una
determinada situacion concreta: la lista de gaaargsta abierta y permite invocar la
prohibicién de doble o mudltiple imposiciGiempre que esta no esté expresamente
prevista ya que el ejercicio del poder —en el contexto laleforma rigida de
distribucion de las rentas tributarias— se limmamerus clausysa las cuotas de

competencia perfectamente delimitadas en la Cansiit.

119 Convergiendo con este pensamiento, ya dijo el stragio Celso de MELLO, en su voto en la ADIn
n.° 939, que se ha «enfatizado la importancia @eeljejercicio del poder tributario, por el Estade,
someta, completamente, a los modelos juridicogipados en el texto constitucional, que establece,
favor de los contribuyentes(en negrita en el original), decisivas limitacieree la competencia estatal
para imponer y exigir, de forma coactiva, las dasrfiguras tributarias existentes».

120 jean Rivero es incisivo sobre la obligacién de @uédministracién se sujete a los principios
generales de derecho: «I° Les principes générauxdmhit ont force obligatoire a I'égard de
'administration ceux de ses actes qui les trassgré sont annulés, et peuvent, s'ils ont causé un
dommage, engager la responsabilité administraliz’@nt donc valeur de droit positif» (RIVERO, Jean
Droit administratif 3.2 ed. Paris: Dalloz, 1965. p. 71).
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Es oportuno citar las clasicas palabras de CarlgSXIMILIANO, en
Hermenéutica e Aplicacdo do Direjtouando afirma, con relacion a la posicion del
intérprete en los casos de duda, que «ainda qgext® pareca admitir dupla tributacéo
do mesmo objeto, valor ou ato juridico, paga, direti indiretamente, pela mesma
pessoa; cumpre interpretar a norma compulsoria M legislador ndo tivesse tido
intento de lancar, ou autorizar, onus repetidoveéarde fanal do hermeneuta os
canones das ciéncias econOmicas, e a estes cardrarcidéncia do mesmo imposto
duas vezes sobre 0 mesmo bem e 0 mesmo contribuihfealiza, de modo enfatico,
diciendo que «as excecdes me bis in idem preceito sabio, vetusto e universal,
prevalecem quando clara, evidente, indiscutivelmestabelecidas; ndo se presumem,
nem se deduzem por simples inferéncidss?

Con relacion al silencio legislativo, ensefia HENSJfte «existe, sin embargo,
una necesidad urgente de politica financiera deareven la medida de lo posible, la
indefectible doble imposicion sobre algunos coaoféntes en caso de ausencia de

regulacién o de ilimitadas potestades de imposi¢fén

La prohibicién debis in idem por lo tanto, no es un axioma que se imponga de
modo incondicional en el ambito tributario. No e@srecto pensar que la maxima se
aplicaper se de forma genérica, y que puede invocarla el tmntente, en su defensa,
en cualquier circunstancia. Es la conformacionsi#bema constitucional tributario que
indicara, bien por exclusién (via implicita deliatton negativa de poder —ya que,
como recuerda Andrei Pitten VELLOSO «em principi®,competéncias tributarias sado
excludentes», puesto que «ao se reservar detemmsimadnifestacbes de capacidade

contributiva a competéncia de um ente constitutjopgita-se, de modo implicito, tal

121 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direith6.2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996,
p. 335.

122 Aludiendo a la doble imposicién, enfatiza SainzBiganda: «La lucha contra este fenémeno ha de
producirse por varias razones: la primera es, p@ienplemente, una necesidad de justicia, puesiskeh
evitar que una persona, por el mero hecho de tefemiones con varios paises, se vea mas pesagament
gravada que otra. La segunda, y en la hora actimalina singular importancia para Espafia, porque las
medidas que se tomen contra ella vengan impuestaka politica econdmica, v.gr.: para estimular la
inversién y el comercio internacionales» (SAINZ BEJJANDA, Fernando.Lecciones de derecho
financiera 10.2 ed. Madrid: Universidad Complutense de Mhdfacultad de Derecho, 1993. p. 57).

123 HENSEL, Albert Derecho tributario Madrid: Marcial Pons, 2005. p. 111.
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competéncia para os outros entes polititdssbien de forma explicita (por ejemplo, en
casos como el del articulo 154, en el que la Qdagna prohibe una nueva exaccién de
impuesto con idéntico hecho imponible o base imgeniadoptando abiertamente una

prohibicidn debis in iden), cuando se aplica la maxima.

Estos condicionantes son validos, sin embargo, solto que se refiere a lo
gue denominamos «perspectiva abstracta» de labpeim debis in idem Es oportuno
decir que estas relativizaciones conciernen al caamstracto del supuesto normativo,
teniendo en cuenta la posibilidad o imposibilidadyde el 6rgano legislativo establezca
una determinada exaccion de forma superpuestaaayatmexistente y materialmente
idéntica. Ello porque en el ambito de lo que llamanmxperspectiva concreta»,
concerniente a la propia enunciacion en lenguajapetente del hecho imponible
realmente producido, por la autoridad fiscal, l&icapion de la prohibicion dbis in
idemse da de forma incondicional. En otras palabiasmme que seobredos veces
un tributo —cualquiera que sea—, o incluso, seidigu constituido como crédito
tributario, de forma repetida, el contribuyente ndodnvocar en su defensa la
prohibicién debis in idem Es irrelevante si la doble liquidacion se ha podo por
error de hecho o de derecho, esto es, si deriwtndanera equivocacion de la gestion
tributaria o de su efectiva conviccion (equivocaela)a exégesis del hecho imponible,

ya que la prohibicion deis in idemse impondra en cualquiera de los casos.

En caso de cobro equivocado, la prohibiciérbidein idemsera aplicable ante
la simple y llana nocién de que el pago extingueligacion tributaria (con lo que se
prohibe que se exija de nuevo). En el caso de derdierecho, también se aplicara ante
la mera constatacion de que la realizacion de urotrecho imponible no puede dar
margen para que el agente juridico cree multipbdgaciones tributarias donde la ley
prevé solo una: es lo que ocurre, por ejemplo, doacon relacion a una misma o Unica
operacion de circulacion de mercancias, rivalioasnelstados de la federacion, cada uno
considerandose acreedor del ICMS correspondietta¢gn en la que, evidentemente,

solo se admitira como valida una de las exigencias)

124 Constituicaio Tributaria InterpretadeS&o Paulo: Atlas, 2007, p. 246.
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Por ello, como ya se ha tenido la oportunidad deoeer, en el ambito de
sistemas rigidos de distribucion de las rentasuttmifas por la fuente, el campo de
aplicacién de la prohibicién dbis in idemserd mas amplio, mientras que en los
sistemas flexibles, el Fisco tendra mas libertatbeque se refiere al establecimiento de

exaccionegoincidentes

No obstante, sin perjuicio de todo ello, la protidm debis in idemcomo
valor siempre estara presente (en los sistemas rigidos flexibles), influyendo y
dirigiendo la produccion legislativa y la hermenéatde las normas tributarias.
Razones de politica tributaria (fundamentada engemxias de transparencia,
simplicidad, comodidad y economicidad) intimamenteculadas a la moralidad

administrativa, al derecho a la informacion y adamocion del desarrollo asi lo exigen.

Sin embargo, pese a ello, por todo lo que se ha eis este estudio de la
historia de la prohibicion deis in idem existe un sentimiento humano, natural y social,
que transciende al Derecho positivo de cada Esta®,rechaza la repeticion en el
cumplimiento de deberes y que repele que se colalgci@dadano en una situacion de
permanente sujecion, en el sentido mas amplicédelino. Por lo tanto, es natural que,
una vez sometido a imposicion un determinado signesuntivo de riqueza, el
particular se sienta exonerado de dicha carga/debero quien paga y, con ello, se
extingue una determinada obligacion), porque yachatribuido con su cuota de
sacrificio al sostenimiento del Estdéfo Es la expresion de la llamadweral fiscal que
«significa la actitud de un grupo o de la totaliddel los contribuyentes frente al
cumplimiento de sus deberes fiscales. Dicha ma@t@ asi arraigada en la mentalidad
de la poblacion para con el Fisco y en su concesccial, en su reconocimiento del

deber de contribuir y en la aceptacion de la sotierfiscal del Estadds’.

125 E| rasgo de fundamentalidad est4 intimamente uaitlis derechos de libertad y propiedad, que se
consideran preexistentes a la concepcion formaéstiedo: «Esto se ve con toda claridad en los desech
de libertad, que histéricamente significan el catnee de los derechos fundamentales: la libertad de
religion, la libertad personal, propiedad, dereata libre manifestacion de opiniones, existen(inegsta
concepcidn, antes que el Estado; no reciben semwmidiot de ningunas leyes, no con arreglo a las leyes
dentro de los limites de las leyes; describen élitamincontrolable en principio, de la libertadlividual;

el Estado sirve para su proteccién, y encuentellana justificacion de su existencia» (SCHIMITTarl.
Teoria de la ConstituciorMadrid: Alianza, 1982. p. 169).

126 | a cuestién puede enfrentarse, también, desdentb e vista de lo que la obra de SCHMOLDERS
calificd6 «moral fiscal»: «Sin embargo, no vamosnéerder aqui la moralidad al modo kantiano —es
decir, como contrapuesta a la legalidad—, sino@arde una aceptacion interna de un orden juriglico
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En el contexto del Derecho tributario, rama intrctdria de normas de un
fuerte rechazo socidfl ®!?° tienden a imponerse postulados garantistas (fasmu

social que persigue el mejor cumplimiento de losedes impuestos al individuo como miembro de la
sociedad. En tal sentido, la moral fiscal signifleaactitud de un grupo o de la totalidad de los
contribuyentes frente al cumplimiento de sus debdiscales. Dicha moral esta asi arraigada en la
mentalidad de la poblacién para con el fisco ywenanciencia social, en su reconocimiento del ddber
contribuir y en la aceptacion de la soberania lfideh Estado» (SCHMOLDERS, Giinter; DUBERGE,
Jean Problemas de psicologia financiefdadrid: Editorial de Derecho Financiero, D.L.659p. 99).

127 «lLos impuestos son inevitablemente dolorosos. Ceatwia esperar, el disefio de los sistemas
tributarios siempre ha sido objeto de consideratdesroversias. Por decirlo de la forma mas senaill
la mayoria de la gente le gustaria pagar menosastps. Es posible imaginar argumentos bastante
ingeniosos por los que los demas deberian pagarlrmasGobiernos, pensando en la mejor manera de
recaudar los ingresos que necesitan, han buscaunpprs generales. Se acepta que un ‘buen’ sistema
tributario debe tener cinco propiedades:

1. Eficiencia econdmica: no debe interferir easagnacion eficiente de los recursos.

2. Sencillez administrativa: debe ser facil ytiglemente barato de administrar.

3. Flexibilidad: debe ser capaz de respondemnfégite (en algunos casos automaticamente) a los
cambios de las circunstancias econdmicas.

4. Responsabilidad politica: debe disefiarse derala que cada individuo pueda averiguar qué
esta pagando y saber en qué medida el sistemg &g preferencias.

5. Justicia: debe ser justo en su manera de adtar diferentes individuos» (STIGLITZ, Joseph.
La economia del sector publico. 3.2 ed. Barcel8n#oni Bosch, 2003. p.483).
128 «Nadie gusta de pagar impuestos. La historia dfepasicién esta llena de ejemplos que prueban que
el pago de las cargas fiscales constituye un pened®r, a cuyo cumplimiento hay que incitar
constantemente a los ciudadanos. Hasta las oldigexi"voluntarias" de los poderosos de Atenas eran
impuestas, cuando no por la ley, por los usos nssd® la sociedad. Jacob Burckhardt ironizaba a
menudo las ideas que sus contemporaneos libeeiéntde los antiguos griegos, haciendo hincapié
precisamente en la rigidez de sus usos socialesngiconcordaba en absoluto con su individualismo.
Hasta en los Estadas modernos el pago de los itgsusigue considerandose como un desagradable
deber, que incluso el mas honrado trata de saeudimstodo lo posible. La imposicién ha de tener
siempre muy presente esa resistencia que se aartedas las formas imaginables, pero sobre todo
evadiendo total o parcialmente el pago del impuesto
LA ODIOSA COACCION
Por lo comun, el impuesto desencadena una readabindividuo contra lo que de coaccion aquél
comporta y un resentimiento por el sacrificio qugpago representa. El pago del impuesto apareee ant
el psicélogo como un "pago psicolégicamente sinivobt como una "idea psicolégicamente motivada
s6lo para una de las partes, que en el campo amtiucta fiscal no despierta factores activos posit
sino resistencia y pasividad".
Las investigaciones en el terreno psicolégico hamaktrado que el deber fiscal aparece de hecho
apartado de la moralidad del individuo. La apeladi@l Estado por un deber fiscal mas consciente se
dirige tan solo a la razén pura del individuo yra Ubuena voluntad” latente en esa razén. En carabio
oposicién al impuesto arraiga en la esfera mad digh ser humano, en sus instintos y tendencias
naturales, que neutralizan asi e incluso venceseadeber racional, mucho menos poderoso. El que el
impuesto aparezca como algo que se exige coacthtansen especial contraprestacion, despierta en el
individuo uno de sus mas potentes instintos: stiniosde dominacion, que defiende la posesion de su
propios bienes. A menos que un temor ancestrahidereligiosa no le inspire la necesidad de comirib
de algun modo al bienestar general, los deberealdis encontrardn en el hombre las mas poderosas
resistencias» (SCHMOLDERS, Giinter; DUBERGE, J&inblemas de psicologia financiersladrid:
Editorial de Derecho Financiero, D.L., 1965. p. 1138). Como ya hemos referido, a pesar de que dicha
postura académica da margen a intensos debatéplame filoséfico y, de un modo general, la dowri
actual diverge de la opinion del referido, seguirnosvencidos del acierto de esta vision tanto desde
punto de vista sociolégico como, en particular eas, desde el punto de vista constitucional pasit
Sobre este punto, remetemos al lector a la nopded#e pagina 71.
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objetivas de proteccion del particular frente abHes, como ehe bis in ideque doten
de limites mas precisos la cuota (y la forma) detrdmuir de cada ciudadano, como la
otra cara de la concepcién misma del poder trimutaomo un poder limitado y
confinadd®. Se trata de un rasgo ontoldgico, histérico y légico, perceptible desde
la enunciacion del aforismano taxation without representatiorgye se concibié como
un freno a las préacticas de imposicion exageratiasiiminatorias o repetidas. En este
sentido, la legalidad tributaria también es hija wte anhelo popular a favor de la
prohibicién de la superposicién indiscriminada giggencias fiscaléd’, que constituye
un medio (de control, transparencia y sistematirgcpara alcanzar fines mayores:
seguridad, certeza, proporcionalidad, dignidad gtigia en la imposiciéon (que

convergen con la prohibicién dés in ideny'? %

129 | levando esta afirmacion al extremo, lves GandaaSilva MARTINS afirma: «O tributo é uma
penalidade. Espontaneamente, muitos poucos dadamositribuicdo ao Estado. A norma, que o exige, é
sempre examinada com resisténcia, ao contrario aar rparte das normas sociais, cujo cumprimento
faz-se naturalmente, sendo o castigo excecdo amoéamargem para 0S casos excepcionais de
desrespeito. A sancdo para a norma social de g@eitsem resisténcia € complemento natural a sua
vigéncia e eficacia. A sangdo para a norma decémesocial € complemento essencial a sua vigéncia e
eficacia. Mesmo sem a sangéo, a norma de aceisaglgesisténcia seria cumprida pela grande maioria
da populagdo. A norma de rejeicdo, sem a sangda csenprida por muitos poucos. Isto porque a norma
de rejeicao social impde-se como uma penalidade@@sao obrigados a cumpri-la, sendo, portanto, de
carater odioso» (MARTINS, Ives Gandra da Silla sancéo tributaria2.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1998. p. 50).

130 «1. PODER FISCAL — El poder fiscal es una expresiomanifestacion del poder de imperio del
Estado. Dicho poder, o sea, la potestad en virtedlad cual el Estado impone tributos, es una
manifestacion de la fuerza del Estado. Pero estaldd constitucional moderno dicho poder estasajet
ordenamiento juridico. En otras palabras, la fuestatal no actda libremente, sino dentro del @mpit
los limites del derecho positivo» (JARACH, Dir@urso superior de derecho tributari@uenos Aires:
Liceo Profesional Cima, 1969. p. 23).

131 Sin perjuicio de limitar también la actuacion fieto, en la actividad de recaudacién: «En general
puede afirmarse que los funcionarios de Haciendtemen el deber de "recaudar todos los impuestos
posibles" con cualquier tipo de medios. "El aumelgagecaudacion no puede ser el estimulo ni ladaedi
del rendimiento del funcionario de Hacienda. Swelidea de ser, mas bien, el de tutelar el Derecho
tributario"» (TIPKE, KlausMoral tributaria del estado y de los contribuyenté4adrid: Marcial Pons,
2002. p. 82).

132 En este sentido, se concibe la prohibiciéiden idemcomo una opcién que el ser humano tomaria,
en una determinada situacién original que, por, elladuce expresién de justicia en la acepcion
rawlsiana: «Na justica como equidade a posicaonatligle igualdade corresponde ao estado de natureza
na teoria tradicional do contrato social. Essag@msioriginal ndo &, obviamente, concebida como uma
situacao histérica real, muito menos como condjéuitiva da cultura. E entendida como uma situacéo
puramente hipotética caracterizada de modo a candumma certa concepgdo da justica. Entre as
caracteristicas essenciais dessa situacdo estéd defaque ninguém conhece seu lugar na sociedade, a
posicdo de sua classe ou o status social e ninguodthece sua sorte na distribuicdo de dotes e
habilidades naturais, sua inteligéncia, forca, isasosemelhantes. Eu até presumirei que as pattes n
conhecem suas concepcdes do bem ou suas propesgfddgicas particulares. Os principios da justica
sdo escolhidos sob um véu de ignorancia. Isso gague ninguém é favorecido ou desfavorecido na
escolha dos principios pelo resultado do acascalabu pela contingéncia de circunstancias sociais.
Uma vez que todos estdo numa situacdo semelhamtgy@m pode designar principios para favorecer
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De este modo, es verdad que, con independenciasdetisata de un sistema
rigido o flexible de distribucién de las rentas jifuente, o incluso de la forma de
organizacion de un determinado sistema, la praBibide bis in ideminfluird en el

orden juridico como valdt

4. Principios de politica fiscal como fundamenta®lagicos de la prohibicién

debis in idemen el ambito material tributario

A partir de todo lo expuesto podemos afirmar mo@xiste un principio general
de prohibiciébn debis in idemen el ambito del Derecho tributario material. En
consecuencia, tampoco existe un fundamento cocistial general para el axioma. Lo
que hay son fundamentos especificos, previsionestugl@s constitucionales

impeditivas debis in idemen determinados supuestos.

Sin perjuicio de ello, la prohibicion des in idemexiste comovalor/principio,
que se introduce en el sistema constitucional taiin como vector interpretativo

tendente al rechazo de la superposicion imposs#ieapre que no se haya establecido

sua condigdo particular, os principios da justi#a g resultado de um consenso ou ajuste equitativo»
(RAWLS, JohnUma teoria da justicaS&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 13).

133 «(1) O principio da legalidade da imposicdo é dementado pelo principio da certeza legal da
imposicdo. Também o principio da seguranca jurjdice € uma emanacao do principio do Estado de
Direito, exige certeza legal. Afinal, a divisdo g@gederes sempre pode ser afetada; quanto mais
indeterminada forma lei, tanto mais espaco abor&xecutivo e ao Judiciario» (TIPKE, Klaudireito
tributario. Porto Alegre: S.A. Fabris, 2008. v.1. p. 245).

134 | a observancia de un vector hermenéutico condaaemechazar los supuestoshite in idemen los
casos dudosos o no explicitos resulta, asi, detipio de coherencia del sistema, como expone asal
Nabais: «Pois bem e comecando pelas consequéntsistematicas, podemos dizer que o principio
da coeréncia do sistema pode ser chamado a aetaivamente a diversas situagdes como as da dupla
tributacéo (interna), apresente-se como duplatagdo juridica ou como dupla tributacdo econdémica o
sobreposicdo de impostos, a de outras formas loigtagédo maltipla ou plural assente em indices ou
manifestacfes diferentes da capacidade contrihuivala auséncia de tributacdo relativamente a
manifestacfes importantes da capacidade contribotiva tributacdo diminuta destas face a tributacédo
(excessiva) de outras manifestacdes do mesmodipa, conversao de impostos, etc.» (NABAIS, José
CasaltaO dever fundamental de pagar impostGsimbra: Almedina, 1998. p. 601).
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de modo inequivoco en la Constitucion. Esto se ymedoor la conjugacion de tres

razones:

)] el elenco de competencias impositivasi@sierus clausys

i) el elenco de garantias del contribuyentenesierus apertugconforme al
articulo 150);

i) la prohibicion debis in idemtraduce principios de politica tributaria y
justicia fiscal que deben orientar la concepcioningerpretacion del
ordenamiento, funcionando como guias para el iretée@ la hora de colmar

las lagunas/oscuridades normativas.

En efecto, como destaca BERLIRI, «en aplicaciérund elemental principio de
Justicia —por lo demas consagrado en el articuldéb® Constitucion segun el cual
todos concurren a los gastos publicos en proporeidsu capacidad contributiva
(principio de la igualdad tributaria)— ningun imgte puede ser aplicado dos veces por
el mismo presupuesto de hecho ni a cargo del msmto ni a cargo de sujetos
distintos#*. El sistema debe estructurarse de forma que bwquéximo evitar toda y

cualquier duplicidad impositiva’.

De hecho, se admite en términos de principios diéiqaofiscal que cualquier
ordenamiento tributario que se proponga ser rakiosacial y econdmicamente
sostenible, debe estar dotado de la maximaasparencia de forma que permita a los
subditos conocer con claridad las exacciones guasestan sometidos y sus cuantias.
De la misma forma, se espera que el sistemasisgiale —para que sea facilmente
comprendido por cualquier persona corriente— y rfi@xca lacomodidad como forma

para estimular el cumplimiento.

135 BERLIRI, Antonio. Il Testo Unico delle Imposte Dirett@Espozicione istituzionale dei primi otto
titoli). Milano: Giuffré, 1960, p. 12.

13 FASOLIS, G.Le doppie impozicione internazionaf@astello: Casa Editrice S. Lapi, 1914, p. 10.
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La superposicion de imposiciones, por definicioiiade mas complejidad al
sistema, dificulta su comprension, estimula lagdjencias, impide su modernizacion,
conduce al aumento de obligaciones y, en conseieyel®t aparato fiscalizador, induce
a la informalidad, facilita el aumento de la caygdificulta su control. Como resultado,
inhibe la inversion y el crecimiento economico. Ney duda de que constituye una

pésima politica fiscal e induce a la injusticibutarid>’.

Un sistema que la sociedad pueda comprender \iacgciimente tiende, de
forma natural, a la Justicia y la reduccién delud&®®. Por esta razén, explica
GAUDEMET que: «d’autre part, si sur une méme matierposable sont superposés,
comme il arrive parfois, plusieurs impots, le Cdntable verra dans cette superposition
d'impbts une incitation a dissimuler la matiere asgble pour échapper ainsi a de

multiples impositions¥$°'°. Cuanto mas complejo sea un sistema, menos sera

137 «545. Le systéme fiscal, image de la société. -syséme fiscal ne peut étre établi d’'une maniére

arbitraire. Si le Iégislateur est juridiquementrdilde I'agencer a sa guise, il est en fait obligétehir
compte des exigences du milieu social ou il dappliquer. En fait, les structures sociales du @dix
I'époque ou est établi le systéme fiscal influertfpndément sur lui et sur le choix des diversetares
imposables. La société pese en quelque sorte swyd®me fiscal pour lui donner une forme
indépendante de la volonté du législateur. Le systiscal est I'expression d'une société.

En fait, plusieurs éléments conditionnent le systdstal:

1° Les traditions historiques.

2° Les structures politiques et administratives.

3° Les structures économiques» (GAUDEMET, Paul Ma&técis de finances publiquées ressources
publiques emprunt et imp6t. Paris: Editions Mongstien, 1970. p. 122).

138 «766. La cause technique essentielle de la Faitard I'impdt, c'esl la complexité du systéme fisca
Le réseau fiscal est si complexe que le fisc lummé&'y reconnait parfois difficilement; le contritile
peut s'échapper entre les mailles du réseau fgdal fisc ne peut le surveiller aisément. La canijpé
technique du systéme fiscal apparait comme unuade la fuite devant I'impét: il empéche un colatro
efficace, il permet au contribuable d'échappeindgpbt sans contrevenir a la loi» (GAUDEMET, Paul
Marie. Précis de finances publiqudes ressources publiques emprunt et impdt. Pdditions
Montchrestien, 1970. p. 310).

139 GAUDEMET, Paul MariePrécis de finances publiquées ressources publiques emprunt et imp6t.
Paris: Editions Montchrestien, 1970. p. 307.

149 .0 incalculavel ntmero dos mais diferentes intees®ciais tornados validos de modo partidario
produz o assim chamado caos tributario, uma arerdai tributagdo, na qual é indeterminado e
indeterminavel tal qual o clima, que interessesqui@s grupos sociais, quando e com que intensidade
influem na alteracdo de qual lei tributaria. As sEgiéncias sdo ndo apenas injustica tributaria, mas
também consideravel inseguranga tributdria. A insmEgza institucional da tributagcdo engendra
inseguranca no planejamento e transmite ao coittda sensacdo de que a imposicdo se deixa
arbitrariamente manipular. O cidaddo sente o EsTaibutario ndo como Estado de Direito, mas como
insaciavel Leviatd. Consequentemente, vé-se leggtira lancar méo inescrupulosamente de sugestdes e
artimanhas tributarias suspeitas de ilicitude. Maswutributarios iniddneos atingem milhdes de
exemplares. A burla ao Estado, a sonegacéo fissalme o carater de delito de cavalheiro» (TIPKE,
Klaus Direito tributario. Porto Alegre: S.A. Fabris, 2008. v.1. p. 166).
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cumplido, bien por las razones inherentes a laudtid misma del cumplimiento, bien
porque tiende a entenderse como arbitrario y, dtm ee ve comprometida su
legitimaciont**.

Coherente con estas premisas, «0 principio de mpasicdo orientada para a
politica de crescimento econémico, segundo o qumllidica fiscal deve se estruturar
tanto em sua totalidade como em suas partes deafque: de um lado n&o produza

efeitos que freiem o crescimento e, de outro, peses

cer uma influéncia positiva
sobre 0 mesmo caso a taxa de crescimento a lo@go penha a cair abaixo daquela
que se considera adequatfadebe pautar la estructuracion del sistema triloutar
Como ya refiri6 POSNER, otro modo de definirsedatigia puede ser, simplemente, a

través de la nocién de eficientia

Desde el punto de vista empresarial, la complejidadsistema encarece la
produccion, al exigir que se destine una serieifgigtiva de recursos, exclusivamente,
a la satisfaccion de obligaciones accesorias. Haegincluso el contribuyente de buena
fe, se vea con frecuencia penalizado por no haisareado normas cuya interpretacion
es incierta. Favorece la competencia desleal, @rhsurgir y florecer negocios cuyo
diferencial competitivo consiste, principalmente,abtener ventaja de la dificultad de
control. Y, como consecuencia, el aparato de cbeanayor, mas caro e ineficiente,

lo que provoca sucesivos aumentos de la cargay efraulo vicioso sin fin.

141 i esto ya se derivaba de los tradicionales pioside politica fiscal, hoy también resulta de
principios generales de Derecho administrativo deafidad y publicidad, que con exactitud garankiza
Carta Magna brasilefia (art. 37), ademas de losegade la LC n.° 95 (art. 11) y el Decreto n.° 4/0Z6
(art. 8), que regulan de forma amplia los pringpide simplicidad y transparencia como técnica
legislativa.

142 ¢f. NEUMARK, Fritz. Principios de la Imposicion, adrid: Instituto de Estudios Fiscales, 2.2 Ed.,
1994, p. 331y ss.

143 «A second meaning of "justice”, and the most cominaould argue, is simply "efficiency”. When
we describe as "unjust" convicting a person wittetrial, taking property without just compensation
failing to require a negligent automobile driverateswer in damages to the victim of his carelessnves

can be interpreted as meaning simply that condugractice in question wastes resources» (POSNER,
Richard A.The economic structure of the lathe collected economic essays of Richard A. Posne
Cheltenham: Edward Elgar, 2000, p. 777).
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Por ello, en la clasica obra de HALLER se enumerano principios de politica
fiscal «configurar a imposicdo de maneira que gaanposta aos contribuintes se sinta
0 menos possivel e com isso a atividade econ6rajegpsejudicada em menor grau» y
de «configurar a imposicdo de maneira que com &base prejudique a racionalidade
interna da producdo, nem a coincidéncia Otima dalymdo com a estrutura de
necessidades (racionalidade externa da produiofor esta razén, los Estados
soberanos firman tratados orientados a impedir dibled imposicion en el ambito

internacional™.

De estas nociones se extraen los fundamentos giiogdde la prohibicion de
bis in idemen el ambito tributario Al traducir el rechazo a la superposicién de
imposiciones como valor, el axioma impeditivo sie guia a la conformaciéon del
sistema tributario, tanto en lo que respecta astuauracion (en lo que se refiere al
legislador) como en lo que atafie a su comprensiOpesacionalizacion (en lo que se
refiere a los operadores juridicos). En este sental incidencia no depende de

previsiones constitucionales puntuales que lo esgorele forma positiva.

Guardando absoluta convergencia con las exigeragagolitica fiscal de
simplicidad, comodidad, transparencia, economicigastructuracion en pro del
crecimiento, la prohibicion déis in idemconduce a la realizacion de la justicia
tributaria y, por ello, orienta la formulacion ynaprension del Derecho tributario como
vector hermenéuticaonducente a la exclusion de los supuestos dawdaaion (en la
formulacién o aplicacion del Derecho) siempre quecanstituyente no los haya

14 HALLER, Heinz.Politica financiera Madrid: Editorial de derecho financiero, 1963291-292.
145 «Respecto a un juicio doctrinal de la doble imgidsi internacional, puede decirse que su condena y
posible extirpacion ha constituido no ya la finatidfundamental de todos los TDI concertados desde
fines de la primera guerra mundial, sino tambiém&s$ importante objetivo de toda la actividad de

A. desde su fundacion, hace veinticinco afios;@mplede afiadirse que hoy dia ello casi se ha @danz
en todas las relaciones importantes de la economiadial. Pero, sin embargo, adn no ha sido
conseguido totalmente en los TDI (cfr. "infra", caf), y menos aun en relacion con los impuestos
indirectos, no incluidos, en general, en esos dosa En ausencia de TDI entre dos Estados, las
interferencias en el terreno de los impuestos ttisgcasi como el gravamen real, las obligaciones
formales, que no deben dejar de ser tenidas enasuanson eliminadas mediante normas nacionales de
imputacién. Por ello es vélida la opinién de no #ilmue la doble imposicién internacional sea hoy
ilicita en Derecho internacional (v. aun "infra'gpc 6)» (BUHLER, OttmarPrincipios de derecho
internacional tributario.Madrid: Editorial de Derecho Financiero, 196846-47).
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determinado de forma inequivoca (sin perjuicio de, gpor las mismas razones, también

oriente la actividad constituyente derivada).

5. Bis in idem y bitributacion

Pese a la extensa investigacion realizada, no éaooos obras monograficas
gue se dedicasen a trazar un panorama general pl@Hiicion debis in idemen
Brasil. La mayoria de las veces, los estudios qu®rdramos se dirigian a analizar
aspectos puntuales, casos concretos, sin estnuntudalimitar el concepto en el ambito
del Derecho material tributario, aunque la jurisigmcia con frecuencia recurra al
axioma. El preceptme bis in idemo non bis in idemacaba citandose de forma

irreflexiva.

Aln asi, el uso de la distincion entre «bis in ideyn «bitributacion» es
bastante frecuente. Sin embargo, no hallamos slafmanto. Mejor dicho, encontramos
algunas remisiones doctrinales, si bien, tras stud@, nos encontrdbamos justamente
en el mismo punto que al principio: convencidogjde en ellas no se encontraba una

explicacion convincente, l6gica, normativa o filisd-conceptual.

Segun quienes utilizan esta distincion en la doathrasilefia, «bitributacion»
corresponderia a aquella realizada por entes wistirmientras que «bis in idem»
consistiria en la doble imposicidén realizada pom&mo ente. Es posible que esta
diferenciacion naciera a raiz de la siguiente semepronunciada por el eminente

magistrado Aliomar BALEEIR&® cuyo resumen reza lo siguiente:

Tasa de Estadistica del Amazonas — Inconstitudaachl

1. La bitributacion siempre es inconstitucional Bnasil,

1461 a doctrina de BALEEIRO, a su vez, parece extraielda Carta Magna de 1934, segun la cual: Art
11. Se prohibe la bitributacién, de forma que demeael impuesto establecido por la Unién cuando la
competencia sea concurrente. Sin perjuicio delrsecuidicial pertinente, corresponde al Senado a¢de
ex officioo a iniciativa de cualquier contribuyente, dealdaaexistencia de la bitributacion y determinar
cual de los dos tributos debe prevalecer.
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pero elbis in idempodra ser constitucional en algunos
casos y en otros no. 2 his in idem por medio del ICM

es inconstitucional, porque la segunda exigencia,
acumulada a la primera, excede del tipo de gravamen
maximo fijado por el Senado en los términos ddtaia

23, § 5.2 de la CF. 3. La tasa de estadistica sl¢elas
698/67 y 705/68, del Amazonas, es inconstitucional
porque enmascalas in idemdel ICM y no se enmarca en

el articulo 18, | de la Enmienda 1/69 ni en loscatbs 77

y 79 del CTNY',

Es este caso, véase que el magistrado afirma gu@tidutacion» siempre es
inconstitucional, mientras que el «bis in idem» rndoder inconstitucional en algunos
casos Yy en otros, constitucional. Al conocer ebcas magistrado BALEEIRO expuso
su criterio sobre la distincion entre la bitribufacy el bis in idem explicando que
considera «correcto que si la bitributacion (lagercia del mismo tributo por dos
competencias diferentes) es siempre inconstitucienaBrasil, elbis in idem en el
sentido de imposicion del mismo impuesto dos vpoel gobierno competente, puede
ser constitucional en muchos casos, aunque repeeseasi siempre, una politica
legislativa mala (Repertorio do Direito brasileith, CARVALHO SANTOS, verbete
bis in idem».

Para terminar su raciocinio, el docto magistradmtario asevera que «nunca
puede ser constitucional, en el sistema de 1889n idemdel ICM, porque su tipo de
gravamen maximo es uniforme vy lo fija el Senaddosrtérminos del § 5.° del art. 23,
de la CF». Y «en lo caso de los autos, Amazonasagtand de tasa una segunda
aplicacion del ICM, que, sumada a la primera, sugérumbral maximo fijado por el

Senado. Este fin inconstitucional es el motivoadfalsa tasa».

Esta referencia, por si sola, ya denota que laficeson se hizo a partir del
texto de una determinada Constitucion, la de 1969cémo ya se ha referido,
probablemente basada en el texto de la Carta dé),193no a partir de criterios

“"RE 77.131/AM, j. 18.09.74.
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propiamente cientificos aptos para conceptuaridasas con base en premisas técnicas
y en razén de su contenido dedntico. De esta fotra@a al contexto actual, de la
Constitucion de 1988, estos enunciados no se auwenfiry la distincion cae por tierra.
En definitiva, en ella hay casos de doble imposic&alizada por entes distintos que se
admiten perfectamente, asi como, casos de doblesioign, realizada por el mismo

ente, que se prohiben.

Por lo tanto, nos parece que es necesario reveistimcion establecida. En
primer lugar, porque no se puede hablabidean idem ya que esta expresion carece de
significado dedntico. Lo que existe, como princigeneral de Derecho, es la locucién
«non bis in idem o «e bis in idem, o incluso «prohibicién dbis in idemy» como

preferimos emplear, por lo general, en este trabajo

De hecho, la referencia a «dos veces la misma o@sswin idem no tiene
ninguna relevancia desde el punto de vista dkller ser no determina ninguna
conducta en los modales permitido, prohibido ugatbrio. Es tan vacio hablar de
categoria llamadabss in iden», sin referirse a una determinacion de conductaoc

hablar de «dos arboles» o «dos salarios».

Lo que existe en nuestro sistema, como de hecHa easi totalidad de los
sistemas juridicos del mundo, es un axioma de pi@bn: ne bis in idemAsi, en este
sentido, es importante decir que a los efectosadprohibicion debis in idemes
insignificante si la exigencia proviene de un Unécde o de variod.o que se tiene en

cuenta es el resultado

Para hablar de prohibicion dis in idem en el ambito tributario abstracto,
debe haber lo que denominamasincidencia impositiva esto es, imposicion
simultanea sobre una misma materialidad y su qureente base imponible (puesto
que, como es sabido, el binomio hecho imponible-bagponible es el que define la
naturaleza de una exaccion), que de lugar a unerEagcion, con lo que se quiere
decir que, ademas de acumuladas, deben recadn general, sobre un mismo sujeto
pasivd®®. Los demas aspectos del hecho imponible (espemigémla identidad de

18 | a configuracién debis exige, necesariamente, la identidad de exaccignesor lo tanto, la
acumulacion sobre una determinada materialidad gostespondiente base imponible es indispensable
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sujeto activo) no definen la prohibicion tes in idem se trata de circunstancias que

pueden o no estar presentes de acuerdo con lare@tion del sistema.

Si bien, mas alla del Derecho tributario, puedeseeaue la prohibicion deis
in idemes un postulado quepele como regla general, la duplicidad de carga redeai
un mismo hecho, que repugna al Derecho. De heth@e=sente en todos las ramas del
escenario juridico, entre las que el Derecho taillotes una mas. Asi, en el Derecho
administrativo se impide que se pueda percibir meama gratificacion por el mismo
hecho; en el Derecho administrativo sancionadeeda que una misma falta dé lugar a
una segunda suspension o advertencia; en el Demdelhcse prohibe que, por lo
general, se pueda exigir validamente dos vecesmisma deuda; en el Derecho
mercantil se imposibilita que un mismo cheque slpwcompensar varias veces; en el
Derecho laboral se niega que, por ejemplo, la z&eddn acumulativa de un mismo

salario aplicando dos indices de correccién moizetdrasi en adelante.

Por lo tanto, se trata de un axioma prohibitivo,gere el caso del Derecho
tributario, puede preverse en derecho positivawes reglas especificas o incluso servir
meramente de vector hermenéutico que conduzcachbhze de la coincidencia no
expresamente autorizada constitucionalmente. Pertene sentido hablar déig in

idempermitido.

A su vez, el término bitributacién se ve despravidé sentido dedntico: de él
no surge una prohibicién. Hay bitributaciones pédas, bitributaciones prohibidas y
bitributaciones obligatorias (ha de entenderse compresamente impuesta en
enunciados legales). De esta forma, el términaikbtacion» no designa un valor, ni

un principio; no orienta, ni encierra norma de aad, regla o limite objetivo. Solo

para aplicar la prohibiciéon. Sin embargo, la cistancia de que la exaccién recaiga sobre un mismo
sujeto pasivo puede no estar presente y, aun rasiu@r la aplicacion de la regla de prohibiciéstd
porque se puede concebir la posibilidad, por ejemge que la inspeccion establezca o exija un
determinado tributo, como el impuesto sobre sassigirevisto en la Constitucion, tanto al prestador,
como al tomador de los servicios. En este cas@apbearia la prohibicion déis in idem aunque los
sujetos pasivos sean distintos, por la simple ra#ue el otorgamiento de competencia, en su caso,
Unicamente autoriza la imposiciéon a uno de ellén porque solo hay un acto y una manifestacién de
riqueza, bien porque la Constitucion solo autolizareacién de un tributo con base en una detedaina
competencia. Aqui se alude a la necesidad de supseivos idénticos, principalmente, teniendo en
consideracion la dimension normativa de la profdbiclebis in idem porque tan solo en su dimensién
factual se podran concebir supuestos de aplicat@dia prohibiciérbis in idemen una situacién en que
se esté frente a sujetos pasivos distintos.
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expresa un hecho, dependiente de otros elemenemgadores para que se verifique si

juridicamente se acepta o no.

Por el contrario, el postuladee bis in idenexpresa siempre una prohibicidon
que el poder constituyente puede introducir o excttomo de hecho, con todo en
Derecho. Se trata de una prerrogativa ontoldgicia Ed#ado soberano que, por
intermedio de la asamblea constituyente, puede todmsi todo (al menos en el
contexto del poder constituyente originario). Portanto, lo que le corresponde al
intérprete es verificar cuando se aplica esta maxmnen qué hechos se subsume el

postulado, siempre a la luz de las directricestttoegnales de cada sistema.

A su vez, en virtud de cada sistema, la bitribdiaguede ser o no posible,
dependiendo solo de la forma y términos de laidistion de competencias tributarias.
En el sistema brasilefio, a la luz de la CF de 1888,casos de bitributacién, por el
mismo sujeto politico, constitucionalmente acepsadomo, por ejemplo, el caso del
impuesto sobre la importacién y el PIS/ICOFINS sdarenportacion, que establece y
recauda la Unién federal. Asimismo, hay casos,ligeate aceptados, de bitributacion
por entes federados distintos, como, por ejempl&MS sobre la importaciéon y el IPI
sobre la importacién, de forma que el primero lbraa los estados y el segundo la
Union. Todos estos casos representan hie»gsobre un mismo +dem— «hecho»
(una misma materialidad). El sistema juridico-tt#lsio nacional los contempla todos,
sin que haya ningun vicio de constitucionalidadgle ya evidencia la impropiedad o
inaplicabilidad de la distincion disefiada en eliaktontexto constitucional brasilefio.

De esta forma, no se puede afirmar que se vedabttrdauitacion (adoptado el
concepto que se esta comentando). De la misma fesrinadecuado aducir que bed
in idem en algunas ocasiones puede permitirse y otrasilgimge». Se trata de un
postulado prohibitivo, por definicién, que ya cemni un modal dedntico en su nucleo,
como la «no acumulacion», la «no confiscacion» gederecho tributario) o el «no

retroceso».

La cuestidn reside, en suma, solo en aclarar quprtzhibicion debis in idem»
es un axioma aplicable en diversas areas del péss@nuridico que, en el campo del

Derecho tributario, constituye un maxima informadate bitributacion prohibida.
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Como mandato prohibitivo, puede ser aplicable @plicable, segun la conformacion
del sistema (en el caso de la perspectiva abstaates aludida). En el primer caso, de
doble imposicion permitida, se tratara de bitribida, simplemente, sin que de ahi
resulte ninguna consecuencia. Por contra, en dalnsleg caso, el rechazo de la

bitributacion prohibida se expresara mediante laima «nebis in ideny.

El objetivo de toda conceptuacién de una deternainastitucion consiste en
extraer de ella sus caracteristicas esencialesyitigidola. No tendria sentido definir
«bitributacion» de forma distinta a lo que el térmiexpresa (tributar dos veces). Los
demés elementos afiadidos en la recurrente clasificautilizada por la doctrina
nacional —se refieran a la existencia de uno o sugetos politicos responsables de
establecerlos, se refieran a la circunstancia de su permita o prohiba esa doble
imposicion— constituyen referencias ajenas al teoniue pueden o0 no estar presentes
en un determinado ordenamiento constitucional alldga inaplicabilidad misma de
tales «elementos conceptuales» a la Constituciésilbiia de 1988 ya demuestra la
impropiedad de la conceptuacion (que, ademas, engefdido su fundamento de

validez en el sistema vigente).

Para conceptuar correctamente una determinadéugidti —y para que esta
sirva mejor al Derecho (y no solo a una determinesidad normativa)—, el
hermeneuta debe atenerse a sus elementos ontalggietimologicos. En el caso, el
propio vernaculo no permite extraer del signo #hitacion», mas de lo que es: acto o
efecto de tributar dos veces. Asi como es inadieigitirpar del axiomane bis in
idem» su modal prohibitivo centralne> y de él extraer la alun mas extravagante

conclusion de que puede habbisdn iden» permitido y &is in iden» prohibido.

La cuestidn es, simple y llanamente, de subsun&bpostulado se aplica o0 no

se aplica.

Para avanzar, podemos decir que la bitributaciGmne®rmino que se refiere,
etimolégicamente, al fendmeno juridico de la tdwitn. Significa someter a
tributacién dos veces. Alude, por lo tanto, a laxistencia de dos tributos. O, mejor

dicho, a lo que denominamaesincidencia impositivaNo se refiere al campo factual,
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de cobro o liquidacion duplicados, sino a la rep@&i misma de hechos imponibles

(establecimiento de dos tributos idénticos poegislador).

El ne bis in idema su vez, es principio y regfdque —en el plano material—
se refiere tanto a la prohibicion de someter a Bigi@n dos veces —lo que
denominamos perspectiva abstracta de la prohibid®iis in ider—, como a la
prohibiciébn de liquidar, o acto administrativo debrar, dos veces —perspectiva
concreta de la prohibicion des in idem—. Ademas puede aludir, en el ambito adjetivo
procesal, a la eficacia preclusiva de determinadtss y a la nocion de cosa juzgada.
O, de forma genérica, a la prohibicion de exigipiactica repetida de un determinado
acto (por ejemplo, una obligacion accesoria). Rortdnto, este es su campo de

aplicacion.

6. Los criterios del hecho imponible y la coincidenmpositiva prohibida

Es evidente que para poder hablar de aplicaciola geohibicion debis in
idem habra de reconocerse la existencia de dos exagehmdamentalmente idénticas
o, conforme nuestra denominacion, tendra que tsbldecoincidencia impositivasin
lo que no existiriaRis» que rechazar. Asi, compete examinar los criteteota norma
juridica tributaria en sentido estricto para sahgies son determinantes para revelar la

existencia de una coincidencia impositiva prohibida

El esquema de la norma juridica tributaria en dengistricto, que la doctrina
brasilefia denomina «regla matriz», tiene el météoseccionar el fenédmeno juridico
impositivo, permitiendo al cientifico analizar caglao de los aspectos de la norma en
sentido estricto (creada por el hermeneuta a pdetia integracion de los enunciados
establecidosen la ley, que conforman la exaccion y hadggica la conducta),
separando el supuesto de la consecuencia e idantf® cada uno de los puntos en los
gue ambas se descomponen. En el supuesto (o améxede describe la conducta

tipificada (por ello se denomirdescripto) y en la consecuencia se prescribe el deber

199yéase el apartado especifico a este respecto.
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que deriva de ella (por ello se denomprascriptol, de cuya conjuncién resulta la
copula deodntica a la que se denomina «deber sereste contexto, el antecedente
puede analizarse a partir de un criterio matecahqucta a realizar), un criterio espacial
(lugar) y un criterio temporal (momento). A su vekconsecuente puede analizarse a
partir de un criterio cuantitativaqjgantuma pagar) y un criterio personal (quién paga a
quién). De la conjuncion del descriptor y el prggor se obtiene laorma «si se
realiza la conducta X (criterio material), en uriedeinado lugar (criterio espacial) y
momento (criterio temporal), A (sujeto activd@bepagar $$$ (criterio cuantitativo:

base imponible + tipo de gravamen) a B (sujetovodst.

Pasando al andlisis de los criterios de la normi@ipa en sentido estricto,
tenemos que el binomio «hecho imponible-base inipenies el que define una
exaccién® y, por lo tanto, no hay duda de que constituy@eshento fundamental para
que se caracterice leoincidencia impositivaSe alude al binomio porque, por lo
general, la base imponible tiene la funcidén de icoad/afirmar la conducta descrita en
el hecho imponible (criterio material), aunque,l@&mpractica, esto no suceda siempre
asi. Si se confirma o afirma el hecho imponiblehdae imponible expresa la verdadera
naturaleza de la exaccién, que tendra que comsastan aquella que se superpone a

ella, sirviendo de brujula a la identificacién e in idemprohibidd>? >3

1%0CARVALHO, Paulo de BarroCurso de Direito Tributario13.2 ed. Rev. y actual. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 251 y sig.

151 Sefiala el autor: «Finalizemos para dizer que,iretal brasileiro, o tipo tributario se acha intego

pela associacdo logica e harmdnica da hipotesencidéncia e da base de calculo. O binémio,
adequadamente identificado, com revelar a natypegaria do tributo que investigamos, tem a excelsa
virtude de nos proteger da linguagem imprecisaedpslador». Y aclara que «tais exac¢des poderédo
revestir qualquer das formas que correspondempEsies do género tributo. Para reconhecé-las como
imposto, taxa ou contribuicdo de melhoria, basteapo operativo critério constitucional represatu
pelo binbmio hipétese de incidéncia/base de calc(@ARVALHO, Paulo de BarroLurso de Direito
Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 13.2 ed., 2000, p. 29 y)p. 33

152 «Eis a base de célculo, na sua funcdo comparativafirmando, infrmando ou afirmando o
verdadeiro critério material da hipotese tributa@anfirmando, toda vez que houver perfeita sirtoni
entre o padrdo de medida do ndcleo do fato dimeadm Infirmando, quando for manifesta a
incompatibilidade entre a grandeza eleita e o aoimento que o legislador declara como a medula da
previsdo fatica. Por fim, afirmando, na eventualelae ser obscura a formulacédo legal, prevalecendo,
entdo, como critério material da hipétese, a agfmgue esta sendo avaliada» (CARVALHO, Paulo de
Barros.Curso de Direito Tributaripob. cit., p. 328).

133 «Temos para nés que a base de célculo é a gramiitaida na conseqiiéncia da regra-matriz

tributaria, e que se destina, primordialmente,aedisionar a intensidade do comportamento inserto no
nacleo do fato juridico, para que, combinando-saliguota, seja determinado o valor da prestacao
pecuniaria. Paralelamente, tem a virtude de coafirinfirmar ou afirmar o critério material expressa
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Sin embargo, hay casos en los que al establecdrlalegislador
infraconstitucional, la base imponible anula etecido material, supuesto en el que el
descompas podra revelar —ademas de la pura y simyalkdez— que se trata de una
especie tributaria distinta a la autorizada camstinalmente, circunstancia que también
es relevante a los efectos de caracterizhrseh idemprohibido, especialmente porque
habra que considerar los limites del ejercicio aledmpetencia tributaria otorgado a
distintas especies tributarias. Asimismo, sobre patticular, la Constitucién contempla
una interdiccion puntual a la superposicion impesjtcuando, en el articulo 145, § 2.°,
dispone que «las tasas no podran tener una baseilsig@propia de impuestos», con lo
que impide que la Union, los estados y los murdsipiburlando la distribucion
constitucional de poderes, puedan crear «tasas>seseiperpongan a impuestos que
tengan la misma base imponible (aunque se haydnidty de forma privativa a otro
ente) llevandose a cabo una acumulacion no autlarizawe pueda comprometer el
equilibrio de la distribucién establecida en la &dncién Federal.

Por lo tanto, le corresponde al operador del Dergla funcion de integracion,
a los efectos de verificar si es posible la «asi@mlégica y armonica» del binomio
«base imponible-hipétesis tributaria», para «pretegs del lenguaje impreciso del
legislador$®* (utilizando la expresiéon de Paulo de Barros CARWA). Si dos
exacciones con esos idénticos aspectos centrakagpoeeponen, sera ineludible que se

dé el «bis».

Sin embargo, nuevamente, puede advertirse que] @mlgto del derecho
material tributario, la existencia deis no sera suficiente para atraer el axioma kis
in idem» dentro de la perspectiva abstracta, ya que, gara afirmado a lo largo del
presente trabajo, hay situaciones amncidencias impositivagzonstitucionalmente
admitidas, parciales y totales, de la misma forma ¢gn la legislacion también hay

situaciones decoincidencias impositivagprohibidas (que no se apoyan en la

composicao do suposto normativo» (CARVALHO, PawdBdirrosCurso de Direito Tributario10.2 ed
Séo Paulo: Saraiva, 1998, p. 235).

134 «La primera operacién a realizar para interpretar norma juridica es la que tiende a determinar el
significado de las palabras que la componen, hatuéata también de la conexion existente entre las
mismas» (BERLIRI, AntonioPrincipios de derecho tributaridMadrid: Editorial de Derecho Financiero,
1964. v.1. p. 97).

108



Constitucién}>®, todo dependiendo de la forma del sistema contital establecido

de distribucion de competencias tributarias. Paatdo, el presente andlisis se refiere
principalmente al plano exegético-concreto, ya guieel plano hipotético-abstracto, la
solucion para aplicar la prohibicion tes in idemderivara de los términos de la regla

establecida en el modatohibido o permitida

Con relacién al criterio personal de la norma jeddtributaria en sentido
estricto, habra que analizar, a la par de la idadtiontologica de exaccion, si se trata
del sujeto pasivoEn principio, la existencia de sujetos pasivasitios excluyeper se
la posibilidad de aplicar la prohibicion dés in idem tanto en su perspectiva abstracta
como concreta. Esto es asi por el simple hecho we np se podra hablar de
«acumulacion», cuando cada una de las exigencize reobre un contribuyente

distinto, sin superponerse.

No obstante, véase que hay casos en los que alasgdes (0 mas) exigencias
no recaigan sobre un mismo sujeto pasivo, se pinddiegir la prohibicion debis in
idem porque puede concebirse la posibilidad de queelunegislador ordinario
establezca un determinado tributo, como, por ejenglimpuesto sobre servicios, o lo
exija la inspeccion tanto al prestador como al wonale los servicios. En este caso, se
aplicaria la regla impeditiva, sin tener en cueptapiamente, la circunstancia de que
un anico particular esté siendo doblemente gravaimhm la circunstancia de que un
anico hecho imponibleno puede dar lugar a que se constituyan dos ocnééktos
tributarios. ElI hecho imponible no es mas que laresion juridica del evento
concretamente ocurrido en el mundo factual (questsdde llamar «hecho juridico
tributario»), de modo que un Unico evento no predelanilagro de la multiplicacion de
los panes, mediante repetidas descripciones emudgngompetente a partir de una
mismo y unico presupuesto de hecho. El poder deoignuel evento y darle vida en el
mundo juridico, al tiempo que crea, limita y agtia posibles efectos pasibles de

extraerse de un determinado supuesto legalmenteroplado (pues, hay solo una

15 Se puede decir que, en el plano factico, si desqrinto de vista numérico, la identidad de bases
imponibles es parcial, ello no impedira que seqgaglila prohibiciéon ddis in idem Asi, en caso de un
determinado inspector que exigié 10 $ en conceetwibluto sobre los ingresos brutos mensuales «Y» y
posteriormente, otro inspector exigio 12 $, pamedmo tributo, el mismo mes, la configuracionbie in
idem parcial, obviamente, seré evidente y solo el exstdpodra ser objeto de discusion. La identidad
numeérica, por lo tanto, es claramente irrelevatecanfiguracién debis in idemprohibido.
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manifestacion de riqueza, un acto revelador de cidg@eé contributiva, una base
imponible, una realizacién de la conducta constinaimente legitimadora del ejercicio
del poder tributario).

Por este motivo, no incluimos la identidad de siggiasivos como elemento
ontolégico para caracterizar y definir la prohibiti de bis in idem aunque,

normalmente, se verifiqgue esta identidad.

En lo que atafie a la identidad de sujetos actiwesta, tampoco es
imprescindible para aplicar la prohibicion His in idem Se puede producir 0 no vy,
solamente la realizacion del esquema de distrilnud& poder tributario podra sefalar
que se trata de una acumulacion prohibida. De festaa, en Brasil, el sistema
tributario es prédigo en ejemplos de exaccionesticks establecidas y exigidas por un
mismo ente. La Union, por ejemplo, puede cobraPI& (Programa de Integracién
Social) y la COFINS (Contribucién para la Finantacde la Seguridad Social), sin
vulnerar con ello la prohibicién das in idem Por otro lado, desde un punto de vista
concreto, la exigencia simultanea del ISS y el ICd&! ISS y el IPI sobre un mismo
hecho, atraeria la aplicacion de la prohibiciérbein idem aunque esos tributos los
exijan sujetos activos distintos. Por lo tantogil® se puede verificar es si el hecho de
otorgar competencia a un determinado ente compup@rposicion respecto a una
misma base, por el mismo ente o por otro distieto,los términos del sistema

constitucionakstablecido

Los criterios espacial y temporal, a su vez, paofis, también son incapaces
de determinar la existencia de «bis» prohibido.deéneconfigurarse relevantes o no, en
conjunto con otros criterios, especialmente el imilwohecho imponible-base imponible,
pero son insuficientes, considerados de forma iddal, para orientar de forma
decisiva la actividad del intérprete en la idea#tion de la duplicidad que se tiene en

cuenta.

Desde Igperspectiva concretde analisis del axioma (esto es, en la actividad
de descripcion de los eventos concretamente rdalz&n lenguaje competente, o
incluso, en la actividad de constitucion del crditibutario), esta claro que la

coincidencia impositivdendra que ser total, lo que engloba la necesidgadua los
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criterios espacial y temporal también seemincidente¥®. Desde esta 6ptica, la
prohibicién debis in idem se orienta a prohibir que la realizacion de uanmai hecho
imponible pueda dar lugar a reiteradas liquidacgodel mismo crédito tributario
respectivo y, para poder reputar invalida la exagensera imprescindible demostrar
gue se trata de lmismaobligacion que ya se habia satisfecho y saldadcedia forma,
por ejemplo, se prohibe liquidar nuevamente el IRTpuesto sobre la Propiedad
Territorial Urbana) exigido sobre el terreno sitnagh la calle X, con relacion al
ejercicio Y, una vez que el sujeto pasivo lo haiiigdo y cumplido. Se trata de la
simple aplicacién de la prohibicién dds, recogida en el articulo 156, | del CPR
segun la cual el pago extingue la obligacion tabat impidiendo una nueva pretensiéon
idéntica del sujeto activo.

En lo que se refiere a la perspectiva abstractapdeemos dicho, el criterio
espacial puede presentarse, circunstancialmemeante. Asi, por ejemplo, en el caso
de que el Impuesto sobre la Renta ya exigido patet@rminado Estado soberano X, a
una determinada persona fisica, en concepto decsalecibidos en virtud de una
actividad realizada en ese Estado X, lo exija &stado soberano, en virtud de su
legislacion interna, infringiendo con ello un tidainternacional firmado para impedir
la doble imposicion, el criterio espacial cobraveincia para determinar cual de las dos
exigencias tendra que prevalecer y cual deberddmryasse urbis indebido. Lo mismo
con relacion al ICMS cuando lo exige la legisladitendos estados distintos, respecto a
una misma y Unica operacion de circulacion de nmeiea, situacion en la que solo una

de las exigencias se podra reconocer como valida.

De la misma forma, el criterio temporal podra, wirstancialmente, mostrarse
decisivo para la aplicacion de la prohibicion lhe. Es lo que ocurre, por ejemplo,
cuando una determinada acumulacion de tributos,eqtaba permitida, se prohibe en
un nuevo contexto normativo, como sucede, en el@je anterior, antes y después de
la firma del tratado para evitar la doble impogsicéntre dos Estados soberanos. En esta

circunstancia, habra subsuncion de los hechos reglia prohibitiva ddis, aunque solo

1% En lo que se refiere al criterio cuantitativo aesfirmacion debe entenderse en los siguientesrésm
aunque la segunda deuda sea mayor que la primeieef@rsa), ain asi halsé si uno contiene al otro,
es decir, si se puede identificar que una detedir@arte delquantumse estd exigiendo de forma
repetida.

157 Art. 156. El crédito tributario se extingue pot: &l pago.
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a partir de un determinado corte/momento tempgrahto de inflexion entre la

coincidencia permitida y la considerada ilegitima.

En suma, a partir de estas consideraciones, pestewd dejar claro que,
recorridos los distintos criterios de analisis denbrma juridica tributaria en sentido
estricto, en su antecedente y consecuente, lo®dirapaces de influir de forma
permanente y decisiva en la aplicacion del axiamabis in idem son los que
conforman el binomio hecho imponible (entiéendaspgeificamente, criterio material)
y base imponible (entiéndase, especificamentericricuantitativo). Ello porque estos
definen la naturaleza de la exaccion, por lo quelse Unicos capaces de reflejar el
«bis» y el «idem» imprescindibles para la sujecioria subsuncion a la regla
prohibitiva. No se puede hablar des in idem sin estar delante de exigencias

ontolégicamente idénticas.

Los demés criterios de la norma juridica en sergglricto (temporal, espacial
y personal) no constituyen elementos decisivos gsteanalisis, porque son incapaces,
per se de revelar la existencia de la duplicidad en tiies(porque nodefinenla
exaccion). Aunque, como se ha dicho, en el dmb#&dadperspectiva concreta de
andlisis de la prohibicion deis in idem todos los criterios de la norma juridica en
sentido estricto influyen a la hora de identifitarcoincidencia impositiva prohibida,
esto no sucede en el contexto de la perspectieaatzs En ella los referidos criterios
pueden, solo circunstancialmente, mostrarse relesgrara caracterizar lis in idem
prohibido. No obstante, solo el binomio hecho impleabase imponible servirda, de
forma permanente, como criterio decisivo para ifleat el «bis» y el «idem>» de que se

trata.

8. Fundamentos constitucionales especificos deolailpcion debis in idemen

el Derecho tributario material

8.1 Tributos no acumulativos y la prohibicion de ini idem
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Que se aplique la prohibicion e in idemno depende, necesariamente, de la
existencia de dos exacciones. Es perfectamentblpagie, en el seno de una Unica
exaccion —especialmente aquellas no acumulativas—preduzca una duplicidad

capaz de provocar la aplicacién del axioma.

En lo que se refiere a los sujetos, por reglayjelts pasivo ha de ser uno solo
para poder hablar dee bis in idemLa nocividad de la doble imposicién y su rechazo
deriva justamente de la acumulacion sobre una rdetada persona —fisica o
juridica—. Si la imposicidén recae sobre contribugendistintos, se podria argumentar
gue no habra ningun perjuicio y las exigenciasrspeafectamente licitas. No obstante,

si se trata de imposicion no acumulativa, estosnasé

En el contexto de los tributos no acumulativos,stitucionalmente, existe un
vinculo juridico que enlaza las obligaciones triiats de dos o mas contribuyentes. La
obligacion tributaria de uno guarda una estreclaidgn con la obligacion tributaria de
otro(s), que le precede(n) o sucede(n) en la capletuctiva. La dimension del deber
de pagar esta delimitada en su aspecto cuantitgiimola aritmética de créditos o
débitos derivados de relaciones juridicas estatdscientre el fisco y otro(s)
contribuyente(s§®

Con ello queremos decir que, desde el punto de \Vistrmenéutico, todo
proceso interpretativo que suponga aislar los @sljgtasivos de una determinada
cadena, a los efectos de justificar la validez ke exaccion, infringe la Constitucion.
Ahora bien, la no acumulacién es una regla queupme® la pluralidad de sujetos, de
forma que solo puede entenderse a partir de slidta de hacer posible desde el punto
de vista econdmico la cadena productiva. Al prohibique popularmente se llama
«imposiciébn en cascada», el legislador constiteyentisca evitar que la forma
organizativa de las empresas impacte en el pesa ckrga tributaria total afiadida al

bien que se vende al consumidor.

138 Sobre la finalidad de la no acumulacién en el edwot de la TVA: «La liquidation de la taxe est
réalisée de telle sorte que la charge fiscale tgobarresponde a la TVA calculée sur le prix deteen
final, mais reste indépendante du circuit économigui a permis de produire et de mettre a la dispos
de l'acquéreur les biens et les services concef@d$tE, Emmanuel; SARAF, Jacqueroit Fiscal.
Paris: [s.n.], 2006, p. 21).
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De lo contrario, el Fisco estaria yendo en congrawd propio interés, que es el
de estimular el comercio y la produccion y, comw,edlicanzar el desarrollo (que es un
objetivo que expresamente se prevé como «fundamesriael preambulo y el articulo
3 de la Constitucionj®**° y el propio aumento de la recaudacién. La no atacian
constituye un instrumento para evitar la excesiesticalizacion de la actividad
empresarial, en la medida en que ese fenbmenodadamla concentracion de riqueza.
Sin embargo, con la horizontalizacién se abre éspaauevas entrads$ ademas de
permitir el empleo de un mayor grado de especidbrade los industriales, lo que
aumenta la competitividad del producto nacionakkgontexto internacional y tiene

ventajas directas e indirectas para la soci€dad

La prohibicion debis in idem en este contexto, ha de conjugarse con el
mandato y mecanismo constitucional de la no acwidrla que impone una vision
integrada del proceso productivo a la hora de fanti la validez o no de una
determinada exigencia tributaria, sin que puedapcenderse a partir de la observancia
de eslabones aislados. Su eficacia y control degpeddl examen de una secuencia de
hechos que se suceden, ya que la hermenéuticeparsdos elementos como si fueran

auténomos, ignorando la circunstancia de que saemtegrantes de un conjunto o

1%9En el Preambulo de la Constitucion brasilefia de81@sta: «Nosotros, representantes del pueblo
brasilefio, reunidos en Asamblea Nacional Constitigypara fundar un Estado Democratico, destinado a
asegurar el ejercicio de los derechos socialedigidiuales, la libertad, la seguridad, el bienestar
desarrollo, la igualdad y la justicia como valosgremos de una sociedad fraternal, plural y sin
prejuicios, fundada en la armonia social y comptaae en el orden interno e internacional, con la
solucion pacifica de las controversias, promulgamiosio la proteccion de Dios, la siguiente
CONSTITUCION DE LA REPUBLICA FEDERATIVA DE BRASIL».

160 «Art. 3. Constituyen objetivos fundamentas de épiiblica Federativa del Brasil: || — garantizar el
desarrollo nacional.

161 Se atiende, de esta forma, a lo que se sefialhmeémbulo antes referido, cuando afirma que el
objetivo del Estado es lograr una sociedad «plural»

82 Como bien nota Daniel Gutmann, es innegable Istencia, en el mundo globalizado, de una
concurrencia fiscal entre los Estados, capaz éeratr alejar la presencia de empresas, en conitapos
a los «servicios» ofrecidos en cada territorio:e«Ri’empeche a priori de prendre au sérieux leeginc
de concurrence fiscale entre Etats, ¢ est-a-difeatsposer a la matiére fiscale la problématiquerdit
de la concurrence applicable entre personnes griViee est nullement absurde de poser, a cette€ifil
existe un marché mondial que les Etat sont conetsraes lors qu’ils exigent certains «prix» poacdes

a certains services. Si cette présentation desorpentre Etats peut apparaitre trop réductripeur la
simple raison que les choix collectifs en matiésedle ne peuvent s expliquer sous le seul angle de
recherche de la compétitivité étatique -, il n"shpgas moins vrai que la ‘concurrence fiscale’ janedle
toujours croissant dans |"évolution des législatioationales» (GUTMANN, Daniel. Globalisation et
Justice FiscaleRevista Internacional de Direito Tributario da Asgdo Brasileira de Direito
Tributario — ABRADTBelo Horizonte, v. 1, n.° 1, p.33, jan/jun. 2004)
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sistema, vulnera la garantia constitucional y, gqaite, frustra los fines para los que se

creo.

8.1.1 La no acumulacidbn como instrumento especifieo manifestacion de la

prohibicién de bis in idem

La regla de la no acumulacién, en el sistema docgtnal brasilefio, es un
tema muy controvertido entre la doctrina y en tesprudencia. Tanto en lo que atafie a
su concepcion propiamente dicha, como en lo quefege a las distinciones que este

mecanismo presenta frente a los distintos tribgt@sa ella se subordinan.

Sin embargo, con independencia de la linea adoptamta parece correcto
sefalar que la no acumulacion siempre sera unasgprde la prohibicion deis in

idem Lo que varia es el grado, la amplitud con laegta se entiende.

Esto es lo que pasamos a exponer considerandouocadde los tributos para

los que se prevé en la Constitucion de 1988 lacomalacion.

8.1.1.1 Enel IPly el ICMS

Para el IPI (Impuesto sobre Productos Industridtz® se dispone en el
articulo 153, § 3.° de la Constitucion que el ingbogrevisto en el inciso IV «sera no
acumulativo, compensandose lo que se deba en padactn con el importe cobrado
en las anteriores». A su vez, para el ICMS (Impuestibre la Circulacién de
Mercancias y la Prestacion de Servicios), la radaode la Carta es idéntica y asi se
sefala que (art. 155, § 2.°) «el impuesto prewstel inciso Il atendera a lo siguiente:
| - sera no acumulativo, compensandose o que Is& €le cada operacion relativa a la
circulacion de mercancias o prestacion de servicws el importe cobrado en las

anteriores por el mismo u otro estado o el distatteral».

La primera controversia surge con la interpretadiéinvocablo «cobrado», que

podria indicar que es el acto de «cobrar» el gamatel derecho al crédito, siguiendo
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una interpretacion literal. No obstante, es evielepnte seria absurdo someter la eficacia
de la no acumulacion a la efectiva fiscalizacioh«@ebrar» una determinada exaccion,
motivo por el que innumerables voces sostienenajumnstituyente quiso, con ese
término, expresar el sentido de «devengar». Es,deripermitird la compensacion del
impuesto que se deba por una determinada opereaioal que recayo en la operacion
anterior, lo que parece que es méas razoh#blea prohibicién debis in idem de esta

forma, se refiere al fendmeno juridico-tributarngpositivo.

No obstante, esta solucion aun es incapaz de sugatiafactoriamente las
dudas en torno a la no acumulacion relativas & éstpuestos. Al decir que el impuesto
gue se «devenga» al realizarse una determinadacifrerpodra compensarse en las
siguientes, algunos intérpretes concluyen que soitenel impuesto «pagado» en una

determinada operacion puede generar derecho déociédjue no nos parece exacto.

Ahora bien, el pago efectivo o no, en el mundo de lhechos, de un
determinado impuesto, por un determinado contribigye no puede ser una
circunstancia que influya en la aplicacion de lstesnatica no acumulativa. Este
mecanismo es una prohibicibn que se dirige al ledps ordinario. Este debe
estructurar el impuesto observando esa caracteri&s el sistema es el que debe ser no
acumulativo para no ser inconstitucional. EI cumpnto de la obligacion tributaria
por parte del sujeto pasivo, a su vez, no se eefida dimension normativa del tributo,
sino tan solo a la relacién que dicho contribuyéietee con una determinada y concreta
liquidacion. Puede conducir a la nueva exigencidriteito, a una ejecucion fiscal, pero
no a la revocacion de la garantia constitucionalen@stablecida al ejercicio de la

competencia tributaria.

Pese a ello, la cuestion no se resuelve con e&isaeion. Determinados
hermeneutas, a su vez, sostienen que, si el agresiie quiso referirse al fendmeno
juridico impositivo, ello deberia tener consecuascaiespecto a los casos en los que se
aplica el tipo de gravamen cero. Asi, cuando & tpl IPI se reduce a cero, no hay

duda de que el tributo efectivamente se devenghie8j falta el criterio cuantitativo,

183 Segin el voto del magistrado Nelson JOBIM, «laresion "importe cobrado”, del art. 153, § 3.9, I,
debe entenderse como "importe devengado"» (RE 860.4
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que consiste en un tipo de gravamen que sea capaansformar el devengo en carga.

Es decir, la obligacioén tributaria se verifica, gua su resultado sea nulo.

El Supremo Tribunal Federal brasilefio ya ha trataapliamente la cuestion
del tipo de gravamen cero. En un primer momentonsknd (nueve votos a favor
frente a uno en contra) por la orientacién que mece el derecho de crédito del IPI
aungue el insumo adquirido esté sujeto al tipo devagnen cero (en este caso el
Tribunal concluy6 que el crédito debia calculargee tipo referido al producto final o
incluso excluyéndose el insumo de la base impomiblé tributacién del products.
Mas tarde, el STF dio marcha atras y concluyd,umar escasa mayoria de seis votos a
favor frente a cinco en contra, que el crédito eestion debe de ser, necesariamente,

igual a cerd™.

El tema cobré especial relevancia en razon de rieurtstancia de que la
Constitucion de 1988 prevé, para el ICMS, una reglaresa que sefiala que (articulo
155, § 2.9, 11, a) «la exencion o la no sujecia@lys determinacion legal en contrario,
no implicard crédito a compensar con el importeiditebde las operaciones o
prestaciones siguientes». Esta restriccion, cuigeorse encuentra en la popularmente
conocida enmienda Passos Porto (EC n.° 23/83,afasma la Constitucion en 1969),
se incluyo en la Constitucion de 1988 tan solo mhrBCMS, sin referirse en ningun

caso al IPI.

Esto llevé a la doctrina a sostener que, en el tandail IP1,a contrario sensu
la exencién o la no sujecién darian un derecho ®elito o compensacidif.
Desarrollando el tema, se sostuvo que, con muclsarazén, el tipo de gravamen cero
—al no tratarse de un caso de exencidén o no smjecasos no se produce el fenbmeno
juridico impositivo— tendria que generar derechocdilito, pues en este el tributo
efectivamente se devenga. Como minimo seria ineoteafirmar que el tributo, que se

aplica tiene una eficacia menor —desde el punteista de la generacion de crédito—

164\/éase RE 350.446.
185\/éase RE 353.657.

186 \véase CARVALHO, Paulo de Barros. Isencdes Tribasado IPl em face da n&o-cumulatividade.
Revista Dialética de Direito Tributarj&ao Paulo, n.33, p. 142, 1998.
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que el tributo que no se aplica y, por lo tantanga dio lugar a una obligacion
tributaria®”.

Por detras de este intenso debate se encuenspeslta central del analisis de
la no acumulacion, que consiste en saber si eststittoye una prohibicion deis in
idemdentro de un sistema de «base contra base» aoneiesto contra impuesto». En
otras palabras, esto implica indagar si el sisteibatario brasilefio, al decir que el IPI
y el ICMS «seran no acumulativos», quiso prevergarantia de imposicion exclusiva
del «valor afiadido» por parte de un determinadasinl/comerciante (¢ato sensu
sujeto pasivo) en su etapa productiva o si, pocoeltrario, introdujo una garantia
mucho mas simple, consistente en la prohibiciégudese pueda volver a gravar lo que

ya fue objeto de exigencia impositiva en una etayarior.

La sistematica no acumulativa de «impuesto comntrpuesto» adopta esta
dltima linea: el crédito a compensar es precisaenehidentificado en la factura de

adquisicion del bien. Ni mas ni menos. Se exclwgdguier otra posibilidad de crédito.

Por otro lado, la sistematica de «base contra basatiza la dimension de la
operacion gravada, cuyo limite es el alcance daltty. Asi, si un determinado bien
adquirido por el industrial e integrado en el prddugue va a vender no fue objeto de
imposicion (bien en razén de la no sujecion, lanek® o porgque esta sujeto a un tipo
de gravamen cero), esta circunstancia se opongenkracion de crédito, porque no se
puede gravar al sujeto pasivo mas alla de losdénie su participacion en la cadena. En
otras palabras, segun esta linea, solo deben ¢éeaprsuenta la base imponible de la
entrada (equivalente a la suma de los insumospgda imponible de la salida (importe
del producto), para conocer el valor afladido eroparacion de un sujeto pasivo
concreto. Esa diferencia es la que debe servitade iimponible para la imposicion del

tributo.

A nuestro modo de ver, la no acumulacion del IRl yCMS constituye un

mecanismo de prohibicion des in idemen su acepcion mas amplia, pues este es el fin

187E| STF, en el RE 212.484, reconoci6é en un primemento el derecho de crédito/compensacién en el
supuesto de insumos exentos, para, después delocdmlmrientacion relativa al caso de los insumos
sujetos al tipo de gravamen cero, rectificar y negaeferido derecho (Véase RE 566.819).
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de la garantia. La imposicion a un determinadotsupasivo no puede exceder,
cuantitativamente, el resultado de aplicar el tpagravamen legalmente previsto sobre
la participacibn de ese especifico contribuyente eénproceso de produccién o

circulacion de mercancias.

Si se respeta la capacidad contributiva, en lbsitos indirectos —en los que,
al fin y al cabo, la carga del tributo se afiadepmdcio de la mercancia y, en
consecuencia, el tipo de gravamen puede elevarseetaiiva facilidad— solo se puede
valorar mediante el examen de la base imponibla dgaccion. Esta magnitud debe ser
proporcional a la accion del contribuyente de poada vender y a la extension de
dicho acto. En el articulo 145 de la Constituci@n 1988 se impone el principio de
capacidad contributiva siempre que sea posibl&agidos soluciones hermenéuticas,
de las cuales una es capaz de hpesiblela aplicacion de ese principio, su observancia

es imperativa.

El total de la carga que recae sobre las diversgm® no puede alterarse en
razon de la sistematica de créditos y débitos,etheloi corresponder (en una cadena de
tipos de gravamen uniforme) a la aplicacién ded tie gravamen sobre el precio final
del bien, dada la neutralidad que indudablementsiquee este mecanismo. El nimero
de etapas/generaciones del proceso productivo @rcaahdebe serirrelevante a los
efectos de aumentar la imposici6h Incluso porque, para aumentar un tributo, existe
un meétodo propio (ley que aumenta el tipo impogjticon lo que la técnica de
subversion de los medios para la consecucion és fine no le son propios infringe el
principio de proporcionalidad. Esta metodologiae @& centra exclusivamente en el
resultado, ignorando si los instrumentos utilizados adecuados, vulnera la faceta
sustantiva del debido proceso legal, en la medidagee el uso distorsionado de
instituciones pueda (la mera potencialidad ya esvm@ara invalidarlo, al tratarse de
derecho y garantia individual) frustrar la operaaiaad de los instrumentos de control

que le son inherentes.

%8 Como ha dicho TIPKE, esta traslacién obligatosale que transforma el impuesto sobre el valor
afiadido en un tributo sobre el consumo, intimameinizulado a las ideas de justicia fiscal y capaatid
contributiva. Apud TORRES, Ricardo Lobo. PEIXOTO, Marcelo MagalhdeslePIS-COFINS.Sao
Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 65.
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Nuestro sistema dehecks and balanc®s, supone el uso adecuado de los
medios (y, en el caso, la no acumulacién constituyenedio/instrumento de politica
fiscal) para lograr el fin. En el ambito del Deredhibutario, se prohibe especialmente
el desvio de poder, dada la garantia de absolséaviee legal, que debe entenderse en
toda la extension de su amplitud conceptual, corpresion del principio fiscal de
transparencia. La certeza y la exactitud de que debar la tributacion, en este sentido,
prohiben aumentar un tributo de forma indirectadiarge artificios de reduccién de la
operacionalidad de un determinado mecanismo coostitalmente previsto (como la

no acumulacion).

El siguiente ejemplo muestra como se vulnera ldipicién debis in idem
cuando se ignora la sistematica de base contralpasginese un proceso productivo de
tres etapas, en el que la primera y la Ultima estigatas al tipo constante del 10%, en la
gue el producto primero se vende por diez, despogsgeinte y, finalmente, por treinta.
Si se aplica la sistemética no acumulativa normedia industrial soportaria uno y la
imposicion total seria tres, justamente la misma gjuse aplica el tipo de gravamen

sobre la tercera etapa (el 10% de treinta es tres).

Ahora bien, imaginese que se introduce una exer@itla etapa intermedia.
En este caso, si se concede el derecho al créiiihutacion se reduciria a dos, por la
supresion de la imposicion de una etapa de unca @aldistrial seguiria soportando la
respectiva carga de uno (equivalente a su partidipaen el proceso productivo, de
aumento de 10 $, sujeta a un tipo del 10%).

No obstante, sin la concesion del crédito (ester$a sistematica de impuesto
contra impuesto), no solo se romperia la proporci@especto a la capacidad
contributiva), sino que también habria una cla@ac¢ion del prohibicion déis in

idem Esto es asi porque, paraddjicamente, pese aeqeensede una exencion en una

169 The division of powers among the branches wagdesdito create a system of checks and balances
and lessen the possibility of tyrannical rule. Bngral, in order for the government to act, attléae
branches must agree. Adopting a law requires passggCongress and the signature of the president
(unless it is adopted over his or her veto). Enfy@ law generally requires that the executivédte a
prosecution and that the judiciary convict. Chap®r3, and 4 examine the powers of the judicitry,
legislature, and the executive respectively. Theflds and tensions among the branches is a consta
theme throughout these chapters» (CHEMERINSKY, Er@bnstitutional law principles and policies.
New York: Aspen Law & Business, 1997. p. 1).

120



etapa, la carga tributaria total seria mas altdodgue corresponderia si se gravasen

normalmente todas las etapas.

Véase: el primer industrial pagaria uno (como de#@. El segundo pagaria
cero, en virtud de la exencion. El tercero, no afitsf, pagaria tres, aunque el valor solo
haya aumentado en 10 $ y el tipo de gravamen apdicza el 10%. Alun peor, la suma
de las dos etapas redundaria en una carga totaliateo (tres mas uno), es decir,

superior a la carga total que resultaria si se 8eraea imposicion la cadena entera.

Este hecho, por si solo, revela la violaciéon dertzhibicion debis in idem
Tanto porque supone una nueva imposicion sobrebasa ya sometida a gravamen
anterior, como, asimismo, por anular los efectos lde exencion concedida,
convirtiéndola no solo en un aplazamiento sinoreimatrumento indirecto de aumento
de la carga (con lo que se distorsiona completariannstitucion). La imposicion en la
tercera etapa, en este caso, excede de la dimemsiddicho sujeto pasivo tuvo en el
contexto de la cadena productiva, afectando a was® ljue ya se habia gravado

anteriormente y, con ello, provocando la aplicadérna maximane bis in idem.

Se podria decir que, literalmente, el IPIl, por #&mtd, grava «productos
industriales» (y no la produccién), y el ICMS larealacion» (y no la venta), de modo
que se podria ignorar la participacion del indakii el comerciante en el proceso, ya
gue las exacciones recaerian sobre dos hechosgbne dos acciones. EI argumento,
no obstante, es falso.

Pues bien, el ICMS solamente puede recaer solmiecldacion resultante del
negocio juridico de compraventa. De lo contrar@llegaria a la absurda conclusion de
que, por ejemplo, llevar una silla hasta la esquindria dar margen a aplicar el

impuesto. Esta es la razon por la que el sujetogdel ICMS es el comerciante.

De la misma forma, el IPI solo puede recaer solae ptoduccion
(internamente), pues, de lo contrario, también jgogiravarse, por ejemplo, el televisor
gue se encuentra en la casa de un particular,| gomple hecho de que se trata de un
producto industrial, lo que desvirtuaria por cortpleste impuesto. Justamente por ello,

el sujeto pasivo del IPI es el industrial. Incluaooperacion de compraventa de un
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producto industrial, considerada de forma aisladapuede someterse a la imposicion

que presupone el acto de fabricar (y la presereiandndustrialy’®

Por lo tanto, la capacidad contributiva se mideadipde unaaccién que se
describe en el hecho imponible. Esta mide (y lijrafaributd ™. Si el tributo (ICMS o
IPI) recayera sobre el producto ignorando, simplerjamente, la accion, la conducta
(y la extensién de esa interferencia), la garaeida capacidad contributiva, aplicable
siempre que es posiblé segun el articulo 145 de la CF, se convertiriflans vocis
pues la participacion del contribuyente en la deeade nueva riqueza perderia su
relevancia’®. El mark up aplicado como consecuencia de esa venta, de esa eta
productiva, es el que debe servir como parametra pedir la adecuacion de la base
imponible' ™.

Véase que la libertad del legislador, para mankjacarga tributaria, se
circunscribe al uso extrafiscal degpo de gravamenque puede elevar o reducir en

170 Excepto el IPI sobre la importacién, que consétuyn tributo distinto, dotado de otro soporte
constitucional y que recae sobre productos indaefiimportados de modo general, como forma de
someterlos al mismo tratamiento tributario queedlrdercado interno.

1 Como sefiala Paulo de Barros CARVALHO, en el ddtematerial «ha referéncia a um
comportamento de pessoas (...) sejam aqueles geeram um fazer, um dar, ou simplesmente um ser
(estado). Teremos, por exemplo "vender mercadoriaglustrializar produtos” (...) esse nucleo, aalq
nos referimos, sera formado, invariavelmente, porverbo, seguido de seu complemento» (Curso, ob.
cit.,, 10.2 ed., p. 180). El mismo autor, referiéela la funcién de la base imponible sefiala quespaco

de liberdade do legislador, nesse ponto, é vasiissileparando, apenas, o obstaculo l6gico de nao
extrapassar as fronteiras do fato, indo a cacaa@ipdades estranhas a sua contextura. Ha de-smgi

as qualidades possiveis, buscando a medicdo dsssusediante dado compativel com sua natureza» (p.
236).

172 «Per il suo rango costituzionale, I'art. 53 fiadt@esi criteri vincolanti per ogni interprete, sisso il
contribuente, il giudice o I'amministrazione fingmza. (...) In realta tutto il comportamento della
pubblica amministrazione deve essere ispirato micipi dell'art. 53 Cost., poiché le norme di legge
ordinaria che attribuiscono poteri alla stessa dewssere interpretate alla luce di tali prindipanche in
caso di eventuale assenza di norme espresse,3arissa comunque i principi base della materia».
(MOSCHETTI, Francesco. Profili generali. In: MOSCHH, Francesco et aLa capacita contributiva
Milani: Cedam, 1993. p. 13-14)

173 «Art. 145, § 1.° - Siempre que sea posible, Igsuiestos tendran caracter personal y se graduaran en
funcion de la capacidad econdémica del contribuyeatailtando a la administracion tributaria, coffirel
especial de dar efectividad a esos objetivos, atifibar, respetados los derechos individuales yosn
términos de la ley, el patrimonio, los rendimiengdas actividades econémicas del contribuyente».

17 Enfatizando el parametro de la creacién de valeva por el productor, Trotabas sefiala: «237 — Le
droit & déduction - Toute l'originalité de la T. X. repose sur le droit a déduction. C'est en veetice
principe que la taxe porte sur la valeur nouveltemar le producteur ou le vendeur, c'est-a-dirdas
valeur ajoutée au produit fabriqué ou vendu» (TR®AS, Louis. Finances publiques4.ed. [Paris]:
Dalloz, 1970. p. 419).
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funcién de los principios de esencialidad o selétdid'’>. La base imponible, al ser
expresion de la materialidad constitucionalmentevigta y porquedebe guardar
relacién personal y directa con el contribuyéfiteno posee esa maleabilidad y no
implica un uso extrafiscal, de forma que sus limigstan rigidamente adheridos a
dichos elementos conformadores. Por lo tanto, @débeerse al acto de «circular» o
«industrializar» de dicho contribuyente especificomo eslabén que integra una
determinada cadena, de modo que la suma de ldsoeskno sea mayor que el todo
(reflejado por la aplicacion directa del tipo dexggmen sobre el producto final). De lo

contrario, se estara violando la prohibiciorbaein idem

8.1.1.1.1 Violacion de la prohibicion de bis inndgoor la rectificacion de créditos: la

problematica de las facturas incorrectas y los bienes fiscales estatales

Con frecuencia, en el ambito del ICMS, se prodwgigraciones en las que un
determinado estado federado pretende ignorar d@itar@l que tiene derecho un
contribuyente alegando la incorreccion de las mds@es facturas o, incluso, la
circunstancia de que un determinado crédito eso frdé un incentivo fiscal
inconstitucionalmente concedido por otro ente fader lo que autorizaria para no

tenerlo en cuenta.

Ahora bien, salta a la vista que ambos procedimgentiineran gravemente la

prohibicién debis in idem

Al ignorar el crédito de una determinada empresaxigir nuevamente el
tributo, el Fisco estara procediendo, de formabeedida y ostensiva, a una nueva

imposicion de una base sobre la que ya recayibatdr Aqui se alude al «devengo» —

75 Constituciéon Federal: «Art. 153. Compete a la Wnéstablecer impuestos sobre: IV - productos
industriales; § 3.° - El impuesto previsto en elso 1V: | - sera selectivo, en funcién de la esalidad

del producto; Art. 155. Compete a los Estados yDatrito Federal establecer impuestos sobre:
(Disposicion redactada por la Enmienda Constituadion® 3, de 1993) Il - operaciones relativas a la
circulacién de mercancias y la prestacidon de sesvide transporte interestatal e intermunicipaley d
comunicacién, aunque las operaciones y las presiagirecaigan en el exterior; (Disposiciéon redactad
por la Enmienda Constitucional n.° 3, de 1993)°8E2.impuesto previsto en el inciso Il atender® a |
siguiente: (Disposicion redactada por la EnmiendasBitucional n.° 3, de 1993) Ill - podra ser se&lec

en funcion de la esencialidad de las mercancias gdrvicios.

178 Sj el tributo se define en virtud de su base infgen(como sefiala buena parte de la doctrina), el
hecho imponible debe expresar, justamente ese slemmterial, sin extralimitarlo.
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aungue se sepa que este es automatico e infaliple prescinde del comportamiento
humano— para subrayar que el problema de estedintiemto no se refiere al ambito

de los hechos, sino al normativo.

El Fisco, al negar el crédito por entender quevdede una factura de una
empresa que, en alguna medida, es irregular, emesamente en el error de mezclar la
perspectiva concreta y la abstracta/normativa, sepdo que hechos relativos al cobro
y fiscalizacion de una determinada exaccion pueadkanferir en el fenomeno juridico-
tributario impositivo. El crédito es resultado deslstematica no acumulativa y no tiene
gue ver con la circunstancia de que, por ejempiajeterminado contribuyente, pague
0 Nno, o incluso, pague con retraso su obligacibatiria. Tampoco guarda relacion con

eventuales ilicitos que ese contribuyente haya tidmen su relacion con el Estado.

Los créditos de la sistematica no acumulativa derige la Constitucion y las
leyes que la desarrollan. Le corresponde al adueirde un determinado insumo,
exclusivamente, cotejar los aspectos formales dactara que habilita el derecho al
crédito. No le corresponde investigar aspectosogjenese documento, incluso porque
ello implicaria exigirle una condicién imposiblea(gue no tiene poder de policia para
ejercer ese control), ademas de simplemente imjitssida dinamica comercial, al
crearse un ambiente de absoluta inseguridad. Canm@yos dicho, la no acumulacion
es un mecanismo dirigido al Poder Publico, comatdimue actia a la hora de elaborar
las leyes. La integracion —asi como la correcciémad disfunciones— de la cadena es
su atribucion y no puede transferirsela al conyiotie ni convertirla en una carga para

este.

Ademas, vincular el crédito de un determinado dmmypente a loshechos
ocurridos en un momento anterior significaria,apréctica, convertirlo en responsable
tributario del cumplimiento de la obligacion de groveedor, solidarizandolo en la
satisfaccion del deber de pagar. Si se obstaculizadeterminado crédito, se esta
transfiriendo, por la via del aplazamiento, la gdotion tributaria ajena al contribuyente
gue le sigue en la cadena. La responsabilidad, censabe, deriva de la ley, con lo que
no se puede inferir o presuponer, como normalmaetende la fiscalizacion.

124



Justamente como el devengo es un fendmeno autong&iitfalible, el Fisco
no puede pretender manipularlo (como si se tralanan acto humano), a los efectos de
hacer recaer nuevamente el tributo sobre una mggayada, normativamente, por la
tributacién anterior. Una vez aplicado y haciendwear la correspondiente obligacion
tributaria, la norma agota su funcién, impidiende ¢p exaccion grave nuevamente ese
mismo hecho (individual y concreto), salvo que semo resultado de una precisa y
expresa prevision normativa con fundamento cormdtiial. La doble imposicion sobre
un mismo hecho es una circunstancia excepcionahguyaiede suponerse, por lo que,
en caso de silencio, impera la prohibicionkde in idem En el caso de la regla no
acumulativa, la interdiccién de la superposiciémgsresa e ineludible, también para el
legislador ordinario, en la medida en que emarectiimente de la Constitucion.

En caso de beneficios fiscales concedidos por terdeado estado miembro,
gue sean ignorados por el estado miembro de desinda mercancia, bajo el
argumento de que, en el &mbito del ICMS, la codeede beneficios fiscales depende
de la aprobacién del CONFAZ, ha de aplicarse la misma solucién y decidirsavarf
del mantenimiento del derecho de crédito. Los bensffiscales, al estar previstos en
leyes estatales vigentes en el estado miembroigenoigozan de presuncién de validez
y, por lo tanto, constituyen normas aptas pardrsef@ctos hasta que se eliminen del
ordenamiento por los métodos adecuados (derogaaddndeclaracion de

inconstitucionalidad por los tribunales competexifés

177 se trata de un organo colegiado en el que partidipdos los estados federados y el distrito federal
entre cuyas atribuciones se encuentra la de (etédosnos del art. 155, § 2.°, XHj): «regular la forma
de concesion y revocacion, mediante decision deEktados y el Distrito Federal, de exenciones,
incentivos y beneficios fiscales».

178 . . . I L .
Ademas, seria el caso de argumentar con el pattodafi@vo y la prohibicién de creacién de obstaculo

al comercio de mercancias en razon de la proceléati 152 CF: Se prohibe a los Estados, al Bistri
Federal y a los Municipios establecer diferenciadutaria entre bienes y servicios, de cualquier
naturaleza, en razén de su procedencia o destiro)os Estados Unidos esa proteccion se da con
independencia de prevision constitucional expregmyandose en la llamada «dormant commerce
clause»: «The dormant commerce clause is the ptinthat state and local laws are unconstitutidginal
they place an undue burden on interstate commeiegre is no constitutional provision that expressly
declares that states may not burden interstate evcemRather, the Supreme Court has inferred ribins f
the grant of power to Congress in Article |, 88 tegulate commerce among the states».
(CHEMERINSKY, Erwin. Constitutional law principles and policies. New York: Aspen Law &
Business, 1997. p. 306-307)
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Si es verdad que una determinada norma inconsfitakties nulaab initio,
incapaz, por lo tanto, de cualquier grado de eficaambién es verdad que existe una
metodologia propia para que se reconozca esa dutdasistente en la declaracion de
inconstitucionalidad por el poder competente, elgogudicial (o0 en la derogacion de la
norma, el poder legislativo). Si bien, antes deehabcorrido eséer, el ordenamiento
presupone la validez de la norma, que surte efectamcula a todos. Los estados
miembros, en su relacion con otros estados miemboostituyen entes de igual nivel,
que se subordinan a la Constitucion y, por lo taestan sujetos a la garantia del debido
proceso legal. De esta forma, no se les permitragrel titulo normativo de otro ente
federado manu militare por entender que tal norma es inconstitucional. Este
«entendimiento» exige recurrir al poder competgata declarar esa incompatibilidad.
Una vez declarada la inconstitucionalidad de lanagrya si, los créditos o el beneficio
fiscal se tendran como irregulares y produciran dassecuencias que de ello se

derivert’”®*% Asimismo, la preservacién del pacto federativpemhele de la armonia

179 ([...]A Constituicdio de 1988 optou por um modedoatnpla legitimac&do para deflagragéo do controle

de constitucionalidade, podendo esta agdo ser gti@pos termos do art. 103 (cfr. também o artd2.°
Lei n° 9.868 de 10.11.99) pelos seguintes 6rgdmesidente da Republica, Mesa do Senado Federal,
Mesa da Camara dos Deputados, Mesa de Assemblgisldiva, Governador de Estado, Procurador-
Geral da Republica, Conselho Federal da Ordem dibsogados do Brasil, partido politico com
representacao no Congresso Nacional, confederagdioad ou entidade de classe de &mbito nacional.’
Ora, se o Presidente da Republica e os governadimesEstados podem propor acdo direta de
inconstitucionalidade autonomamente, sem dependeteniProcurador-Geral da Republica, mudam
radicalmente os termos em que se colocava a qudst8aber se o Poder Executivo poderia deixar de
cumprir, espontaneamente, lei que reputasse intuishal.

Tal poder sé era considerado legitimo, pela daatmais moderada, como ultima ratio, na inexistédeia
outro meio adequado, mas ndo sem que merecestieado Ministro XAVIER DE ALBUQUERQUE

de que se tratava de ato de "raro mau gosto mdlititssa legitimidade ndo pode, porém, subsisté se
agora facultado pelo ordenamento um mecanismo itgrishal de reagdo a suposta
inconstitucionalidade.

E o que pensa Gilmar Ferreira MENDES: "O modelaola legitimagéo consagrado no art. 103 da
Constituicdo de 1988 e repetido pela Lei n.° 918%®@ se compatibiliza, certamente, com o recurssa e
medida de quase-desforco concernente ao descunmpoim@elo Executivo da lei considerada
inconstitucional. Se o Presidente da Republica —eventualmente, o Governador do Estado — esta
legitimado a propor a ADIn perante o Supremo TrdduRederal, inclusive com pedido de medida
cautelar, ndo se afigura legitimo que deixe dézatilessa faculdade ordinaria para valer-se desecu
excepcional, somente concebido e tolerado, a épmaa, impossibilidade de um desate imediato e
escorreito da controvérsia'» (XAVIER, Albert®rincipios do processo administrativo e judicial
tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 80-81).

'8 Con posterioridad, la magistrada Ellen GRACIE rfestd lo siguiente: «Hay un fuerte fundamento de
derecho en la alegacion de que el estado de ded#tina mercancia no puede limitar o interpretar la
apropiacién de créditos de ICMS cuando se ha dueftael 12% en la operacion interestatal, aunque el
estado de origen haya concedido crédito prevista glaestablecimiento ahi situado, reduciendo,stiz e
forma, en la practica, el impacto de la imposicién.

Adviértase que el crédito otorgado por el estad@dis redujo el importe que la empresa tendria que
pagar, pero no evitd la aplicacién del tributo, paco el reflejo, en la factura, del tipo impositpmpio

de las operaciones interestatales.
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entre las distintas entidades federativas, queusalgn servirse de la tributacion para
obstaculizar el comercio interestatal (creandodvasral trafico de mercancias en razén

de la procedencia, infringiendo asf el articulo d62a CFJ* 182

8.1.1.2 En el PIS y la COFINS

Aunqgue el beneficio lo haya concedido el estad&de&s sin autorizacién suficiente en Convenio, esta
bien fundada la alegacion de que la interpreta@étizada por el estado de Minas Gerais no sees@sti
Ello porque la aplicaciéon del tipo impositivo indstatal hace surgir el derecho a la apropiacionGib
reflejado en la factura, fuerte en la sistematieand acumulacién constitucionalmente aseguradalpor
art. 155, § 2.9 |, de la Constitucién y en el tipgositivo establecido en resolucidon del Senadgac
atribucion deriva del art. 155, § 2.9, IV.

El Estado de destino no puede, mediante la inteergden de la apropiacion de créditos en las openasi
interestatales, negar efectos a los créditos dedioisibuyentes.

Como ya destaca la sentencia recurrida, el estaddidas Gerais puede alegar la inconstitucionalidad
del beneficio fiscal concedido por el estado deaGonediante Accién Directa de Inconstitucionalidad,
ya este Supremo Tribunal ha conocido y juzgadorsige acciones relativas a estos conflictos entre
Estados, como ejemplifica la ADI 2.548, Mag. Poitm@r Mendes, DJ 15.6.2007.

Pero no cabe la simple y llana interpretacion ded@ditos apropiados, porque no se compensan las
inconstitucionalidades, en los términos de lo quéijgdo por este tribunal cuando conocié la AR 7Z-

MC, DJ 7.11.2003, cuyo ponente fue el magistragmiseda PERTENCE:

«2. Las normas constitucionales, que imponen ugislaeion de ambito nacional al ICMS, son preceptos
contra los que no se puede oponer la autonomiasiatio, en la medida en que las limitaciones son
explicitas.

3. El propésito de replicar contra un precepto tle estado, maculado del mismo defecto, no vakda |
réplica: las inconstitucionalidades no se compemnsan

4. El riesgo de dafio esté presente en el hechoallagede administrativa de la demandante se emaue
ante una eminente subasta.

5. La pretensién de la demandante no equivalejgrante, a la simple atribucién de efecto suspensiv
al recurso extraordinario. Para impedir la ejeaudiécal, es necesario que se conceda tutela an es
efecto, conforme ya ha sefalado este Tribunal &Cl2.051 MC-QO, Mag. Pon. Joaquim Barbosa, 2.2
Seccion, DJe 9.10.2008. La pretension, por lo taenaealidad, exige que se suspenda la exigibilid
crédito tributario.

6. En virtud de lo expuesto, reconsidero la denisidterior, conozco la accion cautelar y conceddidae
cautelar para suspender la exigibilidad del crégiibmitario en cobro, en los términos del art. 131del
CTN, interrumpiendo, de esta forma, la ejecucioniaterespectivos actos expropiatorios. Publiquese,
notifiquese y citese al Estado demandado. En Brasi1 de junio de 2010. (AC 2611 MC, Mag. Pon.
Ellen GRACIE, 07/05/2010, publicado el DJe-085 tjvd12/05/2010 public. 13/05/2010).

181 Art. 152. se prohibe a los Estados, al Distritodfally a los Municipios establecer diferencia
tributaria entre bienes y servicios, de cualquauraleza, en razén de su procedencia o destino.

182 Nuevamente son pertinentes las lecciones de KdAE®ISE, que aluden al llamado principio de la
conducta amistosa federativa:

«3. O principio da conduta amistosa federativa.

268 Ao contetdo da ordem estatal-federal da Led&omental pertence, finalmente, como principio de
Direito Constitucional néo-escrito, o mandamento cdaduta amistosa federativa — muitas vezes,
também qualificado de ‘fidelidade para com a feg@pa Segundo ele, a Constituicdo pede do estado-
total e estados-membros ndo s6 correcéo extericumprimento de seus deveres juridico-estatais, mas
também a procura constante e a producdo de umateonmoa, amistosa federativa; uma oposicéo, apoie-
se um participe também em direito existente forreat pode ser inconstitucional» (HESSE, Konrad.
Elementos de direito constitucional da Republicaléfral da Alemanha20.2 ed. Porto Alegre: S.A.
Fabris, 1998. p. 212).
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El PIS (Programa de Integracion Social) y la COFg8ntribucion para la
Financiaciéon de la Seguridad Social) son tributas gravan la facturacion de las
empresas°. Las Leyes n.° 10.637/02 y n.° 10.833/03 creaam@xtrafia previsién de su
no acumulacion, lo que llama la atencidon puesfexaticia del IPI y el ICMS, no hay
un ciclo economico subyacente a la nocion de ilngge® es soporte del mecanismo no

acumulativo. Se trata de una ficcién juridica.

De hecho, la técnica no acumulativa es un mecanigragiempre se establece
en funcién deun determinado bien y la trayectoria que dichanliecorre en una
determinada cadena productiva (y de un hecho ibpnjue se vincula a él
intimamente). Asi, a medida en que ese bien sendeyese le afiaden los créditos
correspondientes y se procede a los débitos deuwradde las operaciones relacionadas
a €l hasta su entrega al consumidor final. Defestiaa, se establecen los créditos en la
legislacién, fundamentalmente, en torno y a patéraquello que se emplea en la
fabricacion y circulacion de dicho bien. Los inswmatilizados, los productos
intermedios, el material de embalaje, los costesahsporte, en definitiva, todo aquello
que grava el producto en su trayectoria es lo qua drientacion para fijar los términos
de la no acumulacién en el IPly el ICMS. Por lotda el foco esta en los desembolsos
necesarios para el aumento de valor del productahiy un vinculo claramente

identificable en la relacion entre los distintosugesivos contribuyentes.

Sin embargo, al determinarse la no acumulacion foié#os que recaen sobre
la facturacion o los ingresos, se pierde esa nogiGdmo se pueden establecer entonces
en la legislacion los créditos correspondientes@sPlos ingresos o la facturacion
constituyen fendmenos individuales, relativos salaun determinado y especifico
contribuyente. Se trata de algo que no se puedegar a lo largo de la cadena, como
un bien palpable y perfectamente identificable, gaete (y limite) el reconocimiento

de los créditos.

183 Seglin la redaccion de la CF recaen «sobre lossosgro la facturaciéon» y segin la redaccion de las
Leyes 10.637/02 y 10.833/03, recaen sobre «la racititn mensual, esto es, el total de los ingresos
obtenidos por la persona juridica, con independetheisu denominacion o clasificacion contable» {art
Asimismo, estos titulos legales disponen que «&flestos de lo dispuesto en este articulo, el tEdbs
ingresos comprende los ingresos brutos por la wmtdienes y servicios en las operaciones por auent
propia 0 ajena y todos los demas ingresos obtepidiok persona juridica» (8 1.°).
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Como se ha dicho, la no acumulacion es un instrtongne se estable@n
funcién dey, de esta forma, el Unico criterio capaz de pagitaeferido mecanismo lo
constituye el hecho imponible. En el caso del IRl {CMS, como se ha visto, el hecho
imponible se asocia a una mercancia y en funcidneltie se estructura la no
acumulacion. Asi, en el caso del PIS/COFINS, lantorcoherente de dar voz a su
garantia de no acumulacion la constituye la asiriade este instrumento a su hecho
imponible: la generacion de facturacion o ingre&dsistema de créditos, por lo tanto,
debe establecerse en virtud de esa realidad ylémseatos necesarios para que se

produzca.

Este es el aspecto distintivo fundamental: lositygdaqui, no se establecen o
limitan en funcion de un determinado producto; edimitan a los elementos utilizados
en su fabricacion o circulacion, sino a los elemgmjue contribuyen en la formacion de
los ingresos o la facturacion, universo sustanaaben mayor. Por lo tanto, es erroneo
tomar prestadas las logicas y reglas de no acumaldel IPI y el ICMS para examinar
la correccidn de las normas relativas a la no atcian del PIS y la COFINS. Todo lo
que contribuye a la formacion del hecho imponibfactgracion o ingresos),
necesariamente, tendra que generar los correspoeslieréditos, para no vulnerar la no
acumulacion constitucionalmente estable@dauncionde esa materialidad, de la que

no puede disociarse.

En este sentido, la doctrina ha afirmado que lacwomulacién del PIS y la
COFINS tiene un espectro mas amplio que la del IGMS IPl. Como bien explica
Marco Aurélio GRECO, «(...) como ndo ha — subjaeeénhocéo de receita — um ciclo
econdmico a ser considerado (posto ser fenbmemaldiga uma Unica pessoa), 0S
critérios para definir a dedutibilidade de valodevem ser construidos em funcéo da
realidade "receita" como figura atrelada subjetieate ao contribuinte, isoladamente
considerado. (...) enquanto o processo formativardeproduto aponta no sentido de
eventos de carater fisico a ele relativos, o pgmésmativo de uma receita aponta na

direcédo de todos os elementos (fisicos ou func®maievantes para sua obtencédo. Vale
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dizer, o universo de elementos captaveis pela ndusatividade de PIS/COFINS é

mais amplo do que aquele, por exemplo, do'fPI1»

La técnica no acumulativa, en el PIS y la COFIN&]encia una ficcion, en la
medida en que se trata de tributos cuyo hecho imj@(ngresos o facturacion), en
rigor, ni siquiera es multifasicy. De esta forma, el aspecto material de talesttibse
distancia del producto y su circulacién (se alegalal «cosa», presente en el IPl y el
ICMS), para relacionarse con una magnitud aisladdichos elementos y las distintas
etapas productivas. La no acumulacion debe relarsera los ingresos y la facturacion.
Todo lo que sea un elemento de los ingresos tendraleducirse de la base imponible
de estas contribuciones para calcular el tribupagar para que, realmente, se pueda

imponer a la materialidad «ingresos» la técnicacwnulativa.

Esta circunstancia hace que el tributo pagado cadolen las etapas anteriores
deje de ser el aspecto central de la discusién paraertirse en un elemento
absolutamente accesorio. Lo que se debe tenerestiacas si el elemento en cuestion
—que simplemente puede ser un gasto en el queyaar@irrido— ha contribuido a la

realizacion del criterio material del hecho impadaib

No compartimos la opinion de algunos autores quenah que «ndo existe
possibilidade de ser invocado um direito a dedugd@ocontribuicbes anteriormente
pagas, ou de recolhimento em cada etapa apenas colalor agregado, porque tal
método de calculo ndo estd exigido ou previsto p€lenstituicdo, nem é
indissociavelmente inerente & natureza dessestasistf. Si es verdad que la no
acumulacion no es inherente a las contribucionesuestion, es cierto que, conforme a
la Constitucién, estas pueden o no ser acumulatNasobstante, si se opta por el

régimen no acumulativo, la no acumulacion se impmrapletamente y no se puede

184 GRECO, Marco Aurélio. Nao-cumulatividade no PIBaeCOFINS. In PAULSEN, Leandro (coord.).
N&o Cumulatividade das contribuicbes PIS/PASEP €186, apudPAULSEN, Leandro. Contribui¢cdes
— Teoria Geral e Contribuicdes em Espécie. Poregw!: Livraria do Advogado, 2010, p. 196.

185 Seglin MARIZ DE OLIVEIRA, Ricardo: «Realmente, a i8S e a contribuicdo ao PIS, que sdo
tributos cujas hipoteses de incidéncia sdo a eeemit o faturamento, a rigor sequer tém incidéncia
multifasica». In PEIXOTO, Marcelo Magalh&des etRilS — COFINS. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005,
p. 23.

1% dem, p. 27.
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admitir una no acumulacién «a medias» 0 una «semalacion», pues en ese caso se
estaria vulnerando la Constitucion. Al legisladolosle corresponde, conforme a la
disposicion constitucional, decidir sobre los sextcen los que las contribuciones se
impondran de forma no acumulativa. En los precigominos de la Constitucion

(articulo 195, § 12), «la ley definira los sectodesactividad economica en los que las

contribuciones (...) seran no acumulativas».

Sin embargo, una vez introducida, no hay lugar pa@ no acumulacion de
favor, aleatoria, como si se tratara de un bemefiscal. Los créditos de PIS/ICOFINS
no constituyen, ni pueden constituir, una listeadeey manipulada por el legislador
ordinario segun el humor del dia, pues se estahiaitiendo la posibilidad de que
normas infraconstitucionales derogaran la Consfitud_a Unica forma de garantizar el
respeto a la técnica prevista en la Constituciomndo se impone a un determinado
sector, consiste en comprobar la vinculacion dedeematica de créditos y débitos al
aspecto material constitucionalmente previsto éegs o facturacion). Si se ignoran

créditos necesarios para formar los ingresos, serara la sistematica no acumulativa.

No nos parece correcto afirmar que el asunto estéeiramente na
dependéncia da existéncia de alguma norma legalcoristitucional que prescreva
qualquer autorizacéo nesse senttiosNos adherimos a la linea doctrinal segin la cual
la disposicion en cuestion contiene un mandategikliador, cuya facultad reside, tan
solo, en la eleccion discrecional —no arbitraria-e- lds sectores en los que se
impondra la técnica. Dando un paso mas y sostemigod la propia imposicion de la
no acumulacion, en los sectores perjudicados pamfaosicion en cascada, es un
mandato, el juez federal Andrei Pitten VELLOSOrafirque «o 8 12° do art. 195 nao
confere uma faculdade: contém um mandamento dirigal legislador, obrigando-o a
adotar sisteméticas destinadas a evitar a incidénonulativa de COFINS e COFINS-
Importacdo para os setores de atividade econOémajadpcados pela tributacdo em
cascata. O legislador tem a faculdade de adotaficacummulatividade para outros
setores, que ndo sejam onerados expressivamerdenpétipla incidéncia dessas
contribuicdes. Tem também, discricionariedade paseolher a sistematica a ser

empregada e decidir acerca dos casos em que pdinddas acerca da necessidade de

87 dem, p. 28.
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se adotar a ndo-cumulatividade, em exegese semjpi@so crivo do Poder Judiciario.
N&o Ihe assiste, no entanto, a liberdade de mamténbutacdo exclusivamente
cumulativa e tampouco de excluir do ambito de ajFaoia do regime nao-cumulativo

setores de atividade econdmica ou empresas queaaeam de estar incluiddg%

La no acumulacion del PIS y la COFINS esta muchs cefica del sistema de
base contra base. La imposicion anterior no carygtitequisito para la toma de crédito
de PIS y COFINS. El crédito se produce con indepeadd de ello, por el simple hecho
de que no se trata de un crédito fisico, vinculadm bien, sino también de créditos
financieros (y presuntoSy, ya que resultan de la aplicacién de los tipogrdgamen de
las contribuciones sobre determinados gastos, gira@nto que no depende de la
existencia de la sumision de esos bienes a unmgevanterior o del importe de dicho
gravamen, o de la circunstancia de que tales bisaemtegren al producto de la
actividad del sujeto pasivo o se consuman durdmieoeeso. De hecho, la adquisicién
de un determinado bien de proveedor que esté saj¢aoCOFINS en la modalidad
acumulativa (sujeto, por lo tanto, al tipo del 386)impidié que la legislacion otorgara
al adquirente el crédito calculado de acuerdo cofip® de gravamen no acumulativo
del 7,6%. El foco esta en la realizacién del adtenaterial del hecho imponible, en la

generacion de ingresos o facturacion.

Estas contribuciones recaen sobre la base dewjlegaa su vez, se resta de la
base acreedora, de forma que el saldo deudor nmerpuesenta el importe que deben
los contribuyentds’. En este sentido, la prohibicién His in idemposee un campo de
aplicacion mas amplio, ya que aqui, en definitiva, es posible intentar limitar la
posibilidad de compensacion al sistema de créditoof, vinculado tan solo a cuanto se
integra al producto de la actividad o a cuantoseeme directamente en la actividad

productiva.

18 \VELLOSO, Andrei PittenConstituicdo Tributaria InterpretadeS&o Paulo: Atlas, 2007, p. 383.

189 Como explica Ricardo Lobo TORRES, «a mesmissinisacaconteceu com os créditos financeiros
(ex. aluguéis de prédios, maquinas e equipamentoal@ das contraprestagfes de operagbes de
arrendamento mercantil de pessoa juridica). B&t§ 1.°, permite que sejam calculados pela agiic

das aliquotas de 1,65% e 7,6% sem qualquer rasticigislacao do PIS/PASEP e da COFINS autoriza
ainda a utilizacdo de créditos presumidos, comefasentes a bens e servicos utilizados como insumo
na produc&o de mercadorias de origem animal ouale@et. 3.°, § 5.°, da L. 10.833/03)». idem, p. 6

19 Cfme. MATTOS, Aroldo Gomes de. PIS/Cofins: a namalatividade e os Tratados Internacionais.
Revista Dialética de Direito Tributarj&&o Paulo, n.104, p. 8, 2004.
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En este caso, habra que atender a la base, condel fjarantizar la deduccion
de los gastos necesarios para producir los ingr&osulnerara ale bis in idensi se
ignora un crédito relativo a un insumo que ya halda gravado con anterioridad. E,
incluso frente a bienes 0 servicios no hayan satoetidos a imposicion, habra que
comprobar si todos los gastos producidos para ebt@s ingresos se consideraron
como generadores del derecho de crédito, puessencoatrario, también se producira
bis in idemprohibido en la medida en que el tipo impositien,la practica, se aplicara
sobre una base mayor a lo permitido constitucioeaten o, en otras palabras, recaera

nuevamente sobre una determinada base.

De esta forma, teniendo en cuenta las Leyes 1@B3/710.833/03, articulo 3,
son obviamente incompatibles con la Constituci@rpl@hibiciones de crédito previstas
en el articulo 3, § 2.°, como, por ejemplo, «la nde obra pagada a la persona fisica»,
cuando se sabe que esto es justamente el «insud®importante en la prestacion de
servicios. No se puede tratar la produccion deeswg en la prestacion de servicios sin
mano de obra de persona fisica, incluso porqud siabajo humano no fuera el
preponderante, no se trataria de prestacion deigsrgino de comercio o industria. De
la misma forma, la exclusion del crédito referemtes «bienes y servicios no sujetos al
pago de contribucion» se opone a la Carta Magnéa emedida en que desatiende su
relacion con la produccion de ingresos, al perngtie recaigan exacciones sobre

elementos absolutamente esenciales para la reahzdel hecho imponible.

En lo que respecta a aquellos supuestos en losaglegislacion admite el
crédito, como todos los «bienes adquiridos parantaw, asi como «bienes y servicios
utilizados como insumo en la prestacion de sersigien la produccién o fabricacién de
bienes o productos destinados a la venta» refeedas articulo 3, deben ser objeto de
una hermenéutica capaz de armonizarlos con lacgem acumulativa vinculada a la
generacion de ingresos. La palabra «insumo», potatdo, que se utliza en la
disposicion con el fin de afectar también a la fa@én de servicios que recibe la
empresa, denota que el legislador ha dejado deldadecesidad de «integracion fisica
al producto» o la necesidad de «consumox» del kierl @oroceso productivo, a los

efectos de producir el crédito.
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La ley adopta un sentidato para el término «insumo» y lo considera de forma
genérica como «medio necesario» 0 «vehiculo naoespara realizar la actividad de
prestacion de servicios y la «produccion o fabr@ace bienes o productos», como la
define el diccionario HOUAISS, a saber, «cada uedod elementos (materia prima,
equipos, capital, horas de trabajo, etc.) necesapara producir mercancias o
servicios». En la Ultima parte, deja claro que imoith el derecho de crédito a la
«actividad fabril» estrictamente considerada, sin¢éa «actividad productiva», que
engloba todos los gastos necesarios para mantefgrite productiva (lo que incluye

gastos administrativos, financieros, etc.).

De esta forma, le corresponde al intérprete ladmigie atribuir a los parrafos
relativos a la concesion de créditos una lectupazale armonizarlos, hasta el limite
semantico, con la Constitucion, otorgandoles intexpretacion conformejue rechace
una imposicidbn superpuesta, directa o indirectaejenque ignore la técnica no

acumulativa, infringiendo con ello la prohibiciéa s in idem

8.2 La regla de competencia del articulo 149 pareréacion de contribuciones
en la Constitucion de 1988 y las distintas proldmes debis in idemque

contiene

El articulo 149 de la Carta de 1988 es un ejempldigposicion que delimita
competencias tributarias bien para introducir esgmente la prohibicién deis in
idem bien para excluir de forma puntual la regla podhva. Ejemplos de ello son los

incisos |y Il del § 2.° de la disposici8h como se demuestra a continuacion.

191 Art. 149. Compete exclusivamente & Unido institaintribuicdes sociais, de intervencdo no dominio
econdmico e de interesse das categorias profigsionaecondmicas, como instrumento de sua atuagao
nas respectivas areas, observado o disposto 0446 Ill, e 150, | e Ill, e sem prejuizo do ps&v no

art. 195, § 6.°, relativamente as contribuicdeseajude o dispositivo.

§ 1° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipistuirdo contribui¢do, cobrada de seus sereslor
para o custeio, em beneficio destes, do regimeadmesiario de que trata o art. 40, cuja aliquota s&ra
inferior a da contribuicdo dos servidores titulades cargos efetivos da Unido. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n°® 41, 19.12.2003)

§ 2.° As contribui¢des sociais e de intervencaaominio econdmico de que trata o caput deste artigo
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 33, de 2001

| - ndo incidirdo sobre as receitas decorrentesxgertacdo; (Incluido pela Emenda Constitucion@3;°

de 2001)
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Sigue la traduccién de la redaccion completa diétwdo 149 con el fin de
ayudar a ver las cuestiones que pretendemos estoéisaadelante:

Articulo 149. Compete exclusivamente a la Uniéraldster
contribuciones sociales, de intervencion en el dami
econémico y de interés de las categorias profds®na
econOmicas, como instrumento de su actuacion en las
respectivas areas, observado lo dispuesto en tiasilas 146,

I, y 150, | y lll, sin perjuicio de lo previstoneel articulo
195, § 6.9, respecto a las contribuciones a las aude la
disposicion.

8§ 1.° Los Estados, el Distrito Federal y los Muypics
estableceran una contribucién, que cobraran awusoharios,
para costear, en su beneficio, el régimen de staglisocial al
gue se refiere el articulo 40, cuyo tipo no sefarior al de la
contribucion de los funcionarios titulares de cargtectivos de

la Unién. (Disposicion redactada por la Enmienda
Constitucional n.° 41, 19.12.2003)

§ 2.° Las contribuciones sociales y de intervencam el
dominio econdémico de que trata el parrafo introdictde este
articulo:  (Disposiciéon introducida por la Enmienda
Constitucional n.° 33, de 2001)

| - no recaeran sobre los ingresos derivados aepartacion;
(Disposicion introducida por la Enmienda Constibmeil n.° 33,

de 2001)

Il - incidirdo também sobre a importacdo de prosluéstrangeiros ou servigos; (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

Il - poderéo ter aliquotas: (Incluido pela Emefumstitucional n° 33, de 2001)

a) ad valorem, tendo por base o faturamento, ataebeuta ou o valor da operagéo e, no caso de
importacao, o valor aduaneiro; (Incluido pela Ense@dnstitucional n® 33, de 2001)

b) especifica, tendo por base a unidade de medtada. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 33,
de 2001)

§ 3° A pessoa natural destinatéria das opera¢Oiesptetacido podera ser equiparada a pessoa jurfdica
forma da lei. (Incluido pela Emenda ConstituciartaB3, de 2001)

§ 4° A lei definir4 as hipéteses em que as coriitms incidirdo uma Unica vez. (Incluido pela Engend
Constitucional n°® 33, de 2001).
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Il - también recaeran sobre la importacion de pctmhi
extranjeros o servicios; (Disposicion redactadalpdEnmienda
Constitucional n.° 42, de 19.12.2003)

lll — podran tener tipos de gravamen: (Disposidi@noducida
por la Enmienda Constitucional n.° 33, de 2001)

a) ad valorem cuya base sera la facturacién, los ingresos $ruto
o el importe de la operacion y, en caso de impmmae! valor

en aduana; (Disposicion introducida por la Enmienda
Constitucional n.° 33, de 2001)

b) especifica, cuya base sera la unidad de medidptada.
(Disposicion introducida por la Enmienda Constibnal n.° 33,

de 2001).

§ 3.° La persona natural destinataria de las ojeres de
importacion podra ser equiparada a una persondigarien la
forma de la ley. (Disposicion introducida por lanienda
Constitucional n.° 33, de 2001).

§ 4.° La ley definira los supuestos en los quectagribuciones
recaeran una Uunica vez. (Disposicion introducida
Enmienda Constitucional n.° 33, de 2001).

Articulo 149, § 2.0, |

En el inciso I, la Constitucion sefiala que las Gbationes sociales y de
intervencion en el dominio econdémico de que trdtpagrafo introductorio de este
articulo no recaeran sobre los ingresos de expontade esta forma, se introduce en la
legislacion positiva una regla de inmunidad tribiatale dichos ingresos, en lo que se
reflere a las contribuciones sociales, prohibierelobis in idem frente al ya
constitucionalmente previsto impuesto sobre la empin (articulo 153, Ifj% La
interdiccion debis in idemafecta incluso a las contribuciones a la segurgtadal,
puesto que son una especie del género contribiciemeales que abarca el parrafo

introductorio del articulo 149.

192 Art. 153. Compete a la Unién establecer impuestbse: (...)
Il - exportacidn, al exterior, de productos nacleea nacionalizados;
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El primer punto de debate sobre este tema se eedienlcance tanto de la
disposicion constitucional como la prohibicién agureierra, mediante una lectura literal
de la disposicion, segun la cualra bis in idemafectaria exclusivamente a aquellas
contribuciones cuyo hecho imponible fueran los rkesgs», desde un punto de vista
técnico y preciso, asi como mediante una lectuemltegica de la disposicion, para
entenderla como un esfuerzo del constituyente ma@nerar la exportacion de
productos nacionales, con el fin de que sean maspetitivos en el escenario
internacional. En este sentido, la hermenéuticaadétulo 149, 8§ 2. | indicaria la
inmunidad de los «ingresos» de exportacion y tdo®®lementos que los integran. O,

ademas, del todo y cada una de sus partes.

Es verdad que, por lo general, en el sistema artmitonstitucional, siempre
que la Constitucion emplea una determinada matkal la adopta de forma precisa,
para delimitar competencias y definir el hecho inmiple de una determinada exaccion.
Asi, cuando se sefala que le corresponde a la Wstablecer el impuesto sobre la
renta, alude precisamente a la renta (y no a cigalgtro elemento que la integre). O,
incluso, cuando en la Constitucion se atribuyeldrign la competencia para establecer
una contribucion a la seguridad sobre los ingresds facturacion, indica de forma

precisa esos signos presuntivos aptos para darduggercicio de la competencia.

Sin embargo, este caso no se refiere a la defmd&un determinado tributo
ni indica un hecho imponible. La disposicion expresn mandato general, amplio,
exonerador «de los ingresos», dejando claro queahbusnunizar el todo y no solo el
hecho imponible «ingreso». El empleo del pluralsrevocablo «derivados» indica
que la relaciébn que se quiso regular no es soldirkcta, sino también la indirecta

(derivada), que también se pretendié inmunizar.

No obstante, la hermenéutica no se agota en este.@n caso de inmunidad
tributaria, la duda entre dos soluciones interpireta posibles siempre debe favorecer
la exoneracion. Cuando se trata, como en este dasmrma inmunizante introductora
de prohibicidon debis in idem esta l6égica es aln mas evidente. La existenciande
imposicion previa de un determinado hecper se ya lleva, en caso de duda, a la

solucion hermenéutica de rechazo de la segundasioipo. Como hemos tenido la
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oportunidad de exponer a lo largo del presentajfoalotorgar poder a un ente supone

gue este se le niega dicho poder a todos los demas.

En sintonia con este criterio, el STF ha tenidodartunidad de afirmaf que

«al tratarse de norma constitucional relativa anasunidades tributarias genéricas, se
admite la interpretacion amplia, de modo que selagvlos principios y postulados
consagrados en ella». En dicha ocasion, el STFrdvadb uso de la hermenéutica
teleoldgica al tratarse de regla inmunizante, dm#&oque se entiende pertinente en el
tratamiento del articulo 149, § 2.°, |. Para elgmia de la causa, el magistrado Carlos
MADEIRA, «el articulo 111 del CTN impone la integpacion literal de la legislacion
tributaria relativa a la suspension o exclusion aéldito tributario, la concesion de
exencion y la dispensa del cumplimiento de obligaes tributarias accesorias. Esta
regla metodolégica no se refiere, empero, a lasnasrconstitucionales tributarias,
principalmente cuando se trata de inmunidades gasérque corresponden a la no
imposicion, en virtud de la supresién de la compate impositiva o del poder de
someter a imposicion ciertos hechos o situaciddesay crédito tributario que se vaya
a suspender o excluir, porque este simplementeuedepcrearse. De ahi porque la
interpretacion de las normas constitucionales deumdad tributaria, es amplia, "en el
sentido de que se admiten todos los métodos, dw;l@l sistematico, el teleoldgico,
etc.", como sefiala Amilcar de Araljo FALCAO (RDA6/872). La interpretacion
sistematica de la norma constitucional lleva aolactusion de que lo que caracteriza las
inmunidades es "la circunstancia de que con elldsgsslador constituyente busca
resguardar, asegurar o mantener intactos cieriosios, ideas-fuerza o postulados
gue consagra como preceptos basicos del régiméticppla incolumidad de valores
éticos y culturales que el ordenamiento positivesegra y pretende mantener libres de
eventuales interferencias o perturbaciones, indaliesta forma indirecta de imposicion.
"Las inmunidades, sefiala ademas el autor antefocitecomo las demas limitaciones
al poder tributario—, conforme las ensefianzas denlr BALEEIRO, tienen de esta
forma la caracteristica de permitir que 'se regel@aturaleza nitidamente politica’, lo
que impone al intérprete la necesidad de hacemia®scindibles comprobaciones y las

necesarias connotaciones de orden teleoldgico, werlgue concretamente tenga que

19 RE 102.141, 2.2 Turma, pon. Carlos Madeira.
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dedicarse a la exégesis de las disposiciones taetiales que establecen tales

principios" (Revista citada, pag. 369)».

Tenemos claro, a partir de estas afirmaciones,l@juemunidad a la que se
refiere el articulo 149, § 2.°, |, al afectar a 4@3gresos derivados de la exportacion»,
debe interpretarse de forma que se permita «reselaaturaleza nitidamente politica»
(utilizando la expresion de BALEEIRO) y, de estanfa, se incluye todo aquello que
esté comprendido en esa expresion amplia que &llddgr constitucional utiliza,
abarcando cada una de las particulas en las que pledirse (asi, desde los ingresos
brutos, a la facturacion al beneficio bruto, opecab neto), obstaculizando, igual y
obviamente, que el tributo grave los movimientoschaios necesarios para recibir el

pago del producto exportado.

Articulo 149, § 2.0, I

El inciso Il del articulo 149, § 2.°, a su vez,ab#tce una regla en sentido
opuesto, permisiva ddbis in idem al decir que las contribuciones sociales y de
intervencién en el dominio econémico «también remaesobre la importacion de
productos extranjeros». Aunque se esté frente adism@sicion introducida mediante
reforma constitucional (en este caso, la Enmiendastitucional n.° 42/03), no
podemos dejar de calificar como teratologica estaigion, considerada la multitud de

tributos que, en la actualidad, gravan la impoéta&n el sistema tributario brasilefo.

En efecto, el IPI sobre la importacion, el ICMS reola importacion, el IOF
(impuesto que grava las operaciones de cambio)mplesto sobre la importacion se
superponen, cada uno con su fundamento constialogmpecifico. A estos impuestos
se suman las contribuciones al PIS sobre la imgdrtay la COFINS sobre la
importacion (la primera se fundamenta en la nuedaacion del articulo 149, § 2.° Il y

lll, letra a) y la segunda, en el inciso IV deliarto 195}** Ademas de estas

194 Art. 195. La seguridad social estara financiadatpda la sociedad, de forma directa e indireata, e
los términos de la ley, mediante recursos proveéesede los presupuestos de la Union, los Estados, e
Distrito Federal y los Municipios, y de las siguescontribuciones sociales: (...) IV - del impddade
bienes o servicios del exterior, o de quien lagdgyipare a él. (Disposicion introducida por la Eemdia
Constitucional n.° 42, de 19.12.2003).
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exacciones, gravan la importaciéon el AFRMM (supletoeal flete para la renovacion
de la marina mercante) y, de forma especificaJ[EEGobre los combustibles (prevista
en el articulo 177, § 4%, que introduce la EC n.° 31/01 y establece etw@dti3 de la

Ley n.° 10.336/01) y —aun con fundamento en etwdi 149— la CIDE sobre las
remesas, que grava la importacion de servicios yrdpiedad intelectual (también

conocida como CIDE-royaltie'sf **”.

195 Art. 177. Constituyen monopolio de la Unién:

§ 4.° La ley que establece contribucion de intezidenen el dominio econémico relativa a las actdiels

de importacion o comercializacion de petréleo y desvados, gas natural y sus derivados y alcohol
combustible debera cumplir los siguientes requssit(Disposicion introducida por la Enmienda
Constitucional n.° 33, de 2001)

| — el tipo de gravamen de la contribucion podrBisgosicion introducida por la Enmienda
Constitucional n.° 33, de 2001)

a) estar diferenciado por producto o uso; (Dispésimtroducida por la Enmienda Constitucional 389

de 2001)

b) ser reducido y restablecido por acto del pogerutivo, sin que sea de aplicacion lo dispuestelen
articulo 150, 11, letra b); (Disposicion introddei por la Enmienda Constitucional n.° 33, de 2001)

Il - los recursos recaudados se destinaran: (Disiposintroducida por la Enmienda Constituciond n.
33, de 2001)

a) al pago de subvenciones a precios o transperécdhol combustible, gas natural y sus derivaalsis,
como derivados de petréleo; (Disposicion introdagdr la Enmienda Constitucional n.° 33, de 2001)

b) a la financiacion de proyectos ambientales m@t@cios con el sector del petroleo y el gas;
(Disposicion introducida por la Enmienda Constibmell n.° 33, de 2001)

¢) a la financiacion de programas de infraestractle transportes. (Disposicion introducida por la
Enmienda Constitucional n.° 33, de 2001)

1% Recae sobre los valores pagados o abonados antesid/ domiciliados en el exterior, por personas
juridicas: a) adquirentes o tenedoras de liceneiash de conocimientos tecnolégicos; b) signatatéas
contratos: b.i - que tengan por objeto la prestade servicios técnicos y de asistencia adminigéarald.ii

- que impliquen transferencia de tecnologia; y bdue paguen canones a beneficiarios en el exteri

197 Art. 2. Para atender al programa de que tratartédubo anterior, se establece la contribucién de
intervencion en el dominio econémico, cuyos sujgtasivos seran la persona juridica tenedora de
licencia de uso o adquirente de conocimientos tégmms, asi como la signataria de contratos que
impliquen transferencia de tecnologia, firmados residentes o domiciliados en el exterior.

§ 1.° A los efectos de esta ley, se considerarratostde transferencia de tecnologia los relativées
explotacion de patentes o de uso de marcas y Iessiministro de tecnologia y prestacion de asiséenci
técnica.

§ 1.°-A. La contribucion de que trata este articwdaecae sobre la remuneracion por la licenciasdeo

de derechos de comercializacion o distribuciéon dmgnama informatico, salvo cuando implique la
transferencia de la correspondiente tecnologiap@icion introducida por la Ley n.° 11.452, de7J00

§ 2.° A partir del 1 de enero de 2002, tambiénrsetdetos pasivos de la contribucion de que trhta e
parrafo introductorio de este articulo las persgnaglicas signatarias de contratos cuyo objeta sea
servicios técnicos y de asistencia administratianglogos que presten residentes o domiciliados en
exterior, asi como las personas juridicas que pagal@onen, entreguen, usen o0 envien canones, por
cualquier concepto, a beneficiarios residentesmicibados en el exterior. (Disposicion redactada la

Ley n.° 10.332, de 19.12.2001).

§ 3.° La contribucién recaera sobre los importegmgas, abonados, entregados, usados o enviadas, cad
mes, a residentes o domiciliados en el exteriogogirepto de remuneracion derivada de las obligasio
indicadas en el parrafo introductorio y en el §d&%ste articulo. (Disposicion redactada por kané
10.332, de 19.12.2001).

§ 4.° El tipo de gravamen de la contribucion selél8% (diez por ciento). (Disposicion redactadalpo
Ley n.° 10.332, de 19.12.2001)
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Esta superposicion de imposiciones, que redunddaeareacion de una
anacronica barrera comercial proteccionista denasresas nacionales, solo contribuye
a frenar el desarrollo de nuestro pais, al establema forma de verdadero
malthusianismo fiscadl®. La supuesta competitividad del producto nacioeal
permanentemente simulada por un ambiente en elefygroducto importado es
sobretasado de forma tan absurda que acerca npessronas a una naciéon socialista
que a la economia de mercado que se propone saxp@sa diccion del articulo 170
de la Constitucion, segun el cual son principidsodéen econdmico brasilefio la libre
iniciativa, la defensa del consumidor y la busqueédiapleno empleo, asegurandose a
todos el libre ejercicio de cualquier actividad remicd®*?°°. Ahora bien, la defensa

§ 5.° El pago de la contribucién se realizara haktdtimo dia habil de la quincena siguiente akrde
realizacion del hecho imponible. (Parrafo inclumhy la Ley n.° 10.332, de 19.12.2001)

198 «B) El malthusianismo fiscal

En el siglo XVIII, el economista inglés Malthusrafid que la poblacién aumentaba mas rapidamente que
los recursos, lo que le llevaba a la necesidadodéalar los nacimientos. Esta teoria se conoceeton
nombre de malthusianismo. Por extension se amicaisma denominacion a las doctrinas o practicas
gue tienden a restringir el desarrollo natural idetas fenomenos. En el campo econdémico, se aaiific
de malthusianas las medidas que limitan la produacoi que ponen obstaculos a su extension. En este
ultimo sentido es como se habla de malthusianissealf El sistema fiscal francés puede ser catifica

de malthusiano, porque perjudica a las empresasmodsrnas y rentables, mientras que favorece a las
arcaicas y anticuadas, que producen con gastoadelsy (DUVERGER, Maurice. Hacienda publica.
Barcelona: Bosch, D.L. 1968. p. 346).

199 TiTULO VII. DEL ORDEN ECONOMICO Y FINANCIERO. CAPTULO | — DE LOS PRINCIPIOS
GENERALES DE LA ACTIVIDAD ECONOMICA. Art. 170. El mlen economico, fundado en la
valoracion del trabajo humano y en la libre iniciat tiene el fin de asegurar a todos una exiséenci
digna, conforme a los dictamenes de la justicidaasoabservados los siguientes principios: | - sah&a
nacional; Il - propiedad privada; Il - funcion salcde la propiedad; IV — libre competencia; V faiesa

del consumidor; VI - defensa del medio ambientelugso mediante un tratamiento diferenciado conforme
al impacto ambiental de los productos y serviciosus procesos de elaboracién y prestacion;
(Disposicion redactada por la Enmienda Constitudion® 42, de 19.12.2003); VII — reduccién de las
desigualdades regionales y sociales; VIII — busgudE pleno empleo; IX - tratamiento favorable & la
pequefias empresas constituidas al amparo de lslaleigh brasilefia y cuyo domicilio social y
administracion se encuentre en el pais. (Dispasimdactada por la Enmienda Constitucional n.%6, d
1995). Parrafo Unico. Se asegura a todos el lilpecieio de cualquier actividad econdmica, con
independencia de autorizacidn de organismos p@hlgadvo en los casos previstos en ley.

20 «Na segunda disposicéo, visou-se proibir o charnfiafito de estrangulamento”. As necessidades
financeiras do Estado ndo podem justificar aterst@dopessoas e aos seus direitos. Ndo podem ingpedir
livre exercicio das actividades humanas, indivichealte ou em associagdo com outrem, impedindo o
sucesso, a realizacéo, a felicidade de cada umtedds, na vida privada, na vida econdmica, cultura
etc. Dificultando a obtencdo de uma adequada reragé@e do trabalho, do capital investido, do uso dos
bens patrimoniais, etc. Ndo deve, por outro ladDjreito dos impostos impedir a livre escolha deaum
profissdo, de uma actividade ladica ou culturak\ais de uma tributacdo excessiva dessa activiniade
dos seus resultados. Ha que cobrir as necessifladeseiras do Estado salvaguardando as pessaas € 0
seus direitos. Um Direito fiscal justo e aceite elawrtear-se pelas pessoas, pelos seus direitos»
(CAMPQOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Mbnica Horta Nelegte de Direito tributario. 2.2 ed. Coimbra:
Almedina, 2000. p. 135).

141



del consumidor, en un ambiente en el que se leuttifi al maximo el acceso a los
productos importados, forzandole al consumo de nasionales (aunque sean, en
multitud de circunstancias, reconocidamente menaéficados), por la sencilla razon
de que el precio de los productos importados, cecuéncia, se ve triplicado por la
acumulacion de impuestos sobre la importacion,nesgarantia que se ve seriamente
comprometida en el contexto tributario antes preskn A su vez, la astronémica carga
tributaria que limita el tamafio del mercado de irtguins a provecho solo de los pocos
econémicamente privilegiados dificulta mucho lardibniciative®.. El reflejo en la

garantia del pleno empleo es una consecuencidalteestt?

De todos modos, el articulo 149, § 2.°, |, conferse redacta en la EC n.° 42,
de 2003, aunque dice mucho realmente no dice (cesip. Su redaccion actual
sustituyo a la de la EC n.° 33, de 2001, que dgagalas contribuciones sociales y de
intervencion «podrian recaer sobre la importaciénpdtroleo y sus derivados, gas
natural y sus derivados y alcohol combustible»e Estiso se justificaba frente a la
inmunidad introducida en el articulo 155, § 3.° queveia, de conformidad con la
EC n.° 3, de 1993, que «a excepcion de los impsiestos que se refiere el inciso Il del
parrafo introductorio de este articulo y del attclb3, 1y II, ningun otro tributo podré
gravar las operaciones relativas a la energiarig@&cservicios de telecomunicaciones,
derivados del petrdleo, combustibles y mineraldspdés». Esto es, con su redaccion
anterior, el inciso Il del articulo 149, § 2.° acamplaba una autorizacion expresa y
precisa a la superposicion impositivais], con relacién a las materias comunmente
aludidas idem. Para dejar clara la posibilidad de bitributaci@mpropia EC n.° 33 trat6
de modificar la redaccion de esa regla de inmunitarticulo 155, 8 3.2, para cambiar

la alusion que hacia a «tributo» por la menciomgpuesto», de forma que se excluyera

01 Son pertinentes los lamentos de TIPKE: «En ciertanento histérico los parlamentos asumieron la
funcion de defender a los ciudadanos frente ampasicion elevada o excesiva. Hoy suele lamentarse
criticarse que los parlamentos ya no defiendedesllide un Estado parco en sus gastos; mas bleanse
convertido en el motor de crecientes prestaciondsiqas y —por tanto— de mayores impuestos. El
endeudamiento no puede crecer sin limites. En épasas el Parlamento exhortaba a la moderacion al
Ministro de Hacienda; en la actualidad sucede gesugncia lo contrario» (TIPKE, Klausdoral
tributaria del estado y de los contribuyentbadrid: Marcial Pons, 2002. p. 57-58).

202 ndemas TIPKE: «La prohibicion de confiscatoriedgde también deriva de los arts. 12 y 14 GG,
resulta insuficiente, pues constituye una obviedach un Estado que se funda en la economia de
mercado y la propiedad privada. Tal Estado de thideis se privaria a si mismo de su fundamento
financiero si agotara las fuentes impositivas. Begaente el Estado Social esta obligado a mantaser
fuentes tributarias en lugar de agotarlas» (TIPKHaus. Moral tributaria del estado y de los
contribuyentesMadrid: Marcial Pons, 2002. p. 59).
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de la inmunidad la categoria de las contribucigne®on ello, evidenciar y legitimar el

«bis».

La EC n.° 33 ademas incluyd la letra a) y el indls@n el articulo 149 que
permitié, en 2001, establecer contribuciones sesiat de intervencion sobre la
importacion, cuya base es el «valor en aduana»ddeg, a partir de ese afio, el
legislador ordinario ya tenia fundamento constiinal para establecer esas exacciones
sobre la materialidad en cuestion. Por lo tantognaonecesario redactar nuevamente el

inciso Il para prever lo que ya estaba previstegytimar lo que ya estaba legitimado.

Como mucho, se podria sostener que el inciso estiGoetiene el mérito de
eliminar cualquier duda sobre la posibilidad de s@ma imposicion, a traves de las
referidas contribuciones, I@®rviciosimportados, ya que el término «valor en aduana»,
adoptado por la Constitucion como base para gtavarportacion en el inciso lll, letra
a), en los términos de la EC n.° 33, de 2001, dersilo de forma rigurosa, y desde un
punto de vista técnico, no abarca los servicios,gya estos no tienen «valor en
aduana», dado que no pasan por la aduana, ni senaog a la perfeccion, con el
concepto de valor en aduana en los términos quegislacion interna y el GATT le
otorgan, esto es, implicando el importe de la apénamas los costes de transporte de
las mercancias, los gastos de carga, descarga gjonasi como el coste de seguro,
todos hasta el puerto o lugar de entrada (elemaniesobviamente se refieren a la
importacion de productos). Aun asi, el hecho es pasteriormente, la EC n.° 42, de
2003 contempl6 la posibilidad de someter a impoésicia través de las referidas
contribuciones, los servicios importados, con le ga hizo incuestionable la concesion

de esa competencia tributaria a partir de ese mmmen

Articulo 149, § 2.2, lI

La Enmienda Constitucional n.° 33 de 2001 modifsistancialmente el
sistema tributario brasilefio, cuyo impacto fue sanificativo que, pensamos, aun no
ha sido completamente asimilado por los operadoe¢sierecho ni ha reflejado sus
efectos en la jurisprudencia tributaria. La reforania que nos referimos en el presente
apartado consistié en afadir el apartado 2.° mudot 149, en el que se establece que

«las contribuciones sociales y de intervencionlatominio econdémico de que trata el
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parrafo introductorio de este articulo podran tdasrsiguientes tipos de gravamen: a)
ad valorem cuya base serd la facturacion, los ingresos ®rotel importe de la
operacién y, en caso de importacion, el valor araad; b) especifica, cuya base seréa la

unidad de medida adoptadax».

Con esta modificacién, aparentemente ingenua, selvié uno de los
problemas mas serios del sistema constitucionddutario establecido en la
Constitucion de 1988, tal cual interpretaban pdeda doctrina y la judicatura. Hasta
ese momento, el STF dividia la categoria de lagriboigiones para contemplar una
categoria abierta, la de las llamadas contribusi@oeiales generales cuyo fundamento
de validez se limitaba al parrafo introductorio deticulo 149, sin ninguna otra
regulacién, limitacién o condicionante al ejercidiel poder impositivd® En la misma
situacion estaban las contribuciones de intervenerd el dominio econémico, que no
tenian ninguna referencia en el ambito del sistegibatario constitucional y también
encontraban su fundamento de validez en la esmefet@ncia de dicha disposicién, que
se limitaba a decir que «compete exclusivamente @nion establecer contribuciones
sociales, de intervencion en el dominio econOmicadeyinterés de las categorias
profesionales o econdmicas, como instrumento deslacion en las respectivas areas,

observado lo dispuesto en los articulos 146%Yly 150, | y 1IF%, sin perjuicio de lo

203 yyéase ADI n. 2.556, Mag. Pon. MOREIRA ALVES, ehque el Pleno del STF afirmé la
constitucionalidad de la LC n.° 110, que establéziaontribucién del 10% sobre el importe de los
depdsitos del Fondo de Garantia por Tiempo de Joaf&sTS), reconociéndola como «contribucion
social general», legitimada al tener su fundamemicel parrafo introductorio del articulo 149 de la
Constitucién. En lo que nos importa, afirmé el puee «No obstante, al haber en el sistema
constitucional vigente contribuciones sociales gqaesometen el articulo 149 de la Constitucién (las
denominadas "contribuciones sociales generaleshqu®n solo las tipificadas en el texto constiinal,
porque, si lo fueran, no tendria sentido que elcad 149 dispusiera que compete a la Unién
ESTABLECER contribuciones sociales) y contribucmrelas que se aplica el articulo 195 de la Carga
Magna (las contribuciones a la seguridad socialfa saber en cual de estas subespecies se enr@rcan
dos contribuciones sociales que establece la Leyptamentaria n.° 110/2001».

204 Art. 146. Corresponde a la ley complementaria:-léstablecer normas generales en materia de
legislacion tributaria, especialmente sobre: ajnitBén de tributos y sus clases, asi como, coaciéh a

los impuestos relacionados en esta Constituciénsaespectivos hechos imponibles, bases imponjbles
contribuyentes; b) obligacion, liquidacién, crédifrescripcion y caducidad tributarios; ¢) adecuado
tratamiento tributario del acto cooperativo realiz@or las sociedades cooperativas.

295 Art. 150. Sin perjuicio de otras garantias quaseguren a favor del contribuyente, se prohibe a la
Unién, los Estados, el Distrito Federal y los Mipis: | - exigir o aumentar tributos sin ley que |
establezca; Il - cobrar tributos: a) con relac&hechos imponibles producidos antes de la engada
vigor de la ley que los haya creado o aumentadenbgl mismo ejercicio financiero en el que se haya
publicado la ley que los cre6 o aumentd; c) antesrahscurridos noventa dias a partir de la feeha d
publicacién de la ley que los cre6 o aumentd, ofaskr lo dispuesto en la letra b); (Disposicién
introducida por la Enmienda Constitucional n.°d,19.12.2003).
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previsto en el articulo 195, § 6.°, respecto aclastribuciones a las que alude la

disposicion».

Con ello, todo lo que habia era la necesidad deredslas garantias formales
y rituales (de anterioridad, irretroactividad, lkdad y reserva de ley complementaria
sobre normas generales) que, en honor a la vesdadian fundamentalmente para
reafirmar la naturaleza tributaria de tales exaseso sin contribuir en nada a definir su

ambito material o sus limites (en toda la extendigirtérminoj®.

El contribuyente quedaba asi en una situacion dagmente incertidumbre,
privado de cualquier instrumento eficaz de cordrghloracion de la legitimidad de las
exacciones creadas con fundamento en este enun@adepto el tenue e incipiente
control a través de la técnica de validacion fsta)i. Esto porque la Constitucion, en
vez de definir las contribuciones sociales y lasntiervencion partiendo de su aspecto
material, las «definia» solo por la finalidad deojetivo (social y de intervencién del
dominio econdmico), situacién que se agravaba auaedadmitian las contribuciones
«sociales generales», cuyo nombre, en rigor, pocoada expresa, ni orienta al
intérprete, que deberia —buscando una mayor pioteec intentar extraer un
instrumento de control de la referencia del artical la necesidad de que el
establecimiento de tales exacciones se diera «@astrmmento de su actuacion en las
respectivas areas» (y casi todo lo que el Estade $& puede pretender calificar como

«social»§%".

2% | a clara definicion de las especies tributariadeysus caracteristicas fundamentales no es difitult
exclusiva del sistema brasilefio, como se pueda@xtte la obra de Daniel GUTMANN: «Além disso,
parece quase impossivel dar hoje uma definicasfagitiia de tributo. Em virtude do artigo 34 da
Constituicdo francesa as "imposi¢cdes que qualgatrreza" compdem uma categoria residual que da
competéncia ao poder legislativo para agir comopacheroso dissolvente do sentido das palavras. No
mesmo sentido, parece que 0S "novos impostos” tepente introduzidos na legislacdo francesa
resistem as classificaces tradicionais entre taagribuicdes e impostos, sublinhando a fragileda
taxinomia em si mesma. Enfim, tornou-se comum egl@avpermeabilidade da fronteira entre impostos e
outras cotizag¢des sociais, de tanto que a qua#ficaaria segundo quem as opere. Permeabilidatte tan
mais interessante por afetar apenas as nocgdes estdgu e ndo as formas de recuperacgdo, que
permanecem claramente distintas» (GUTMANN, DankERRAZ, Roberta (Coord.)Do Direito a
Filosofia do Tributoin Principios e Limites da Tributagdo. Coord. Robéwaraz. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2005, p. 31.

27 De hecho, el término «social» contiene una altasdde incertidumbre e imprecision, en la medida en
que puede implicar la inclusién de una gama abswiente imponderable de actividades, como bien
explica LAUBADERE (indicando que la problematica @ nueva, ni local): «532. - Imprécision de la
notion de service public social.- L'expression tvee public social " (ou " a caractére social " ou
" d'intérét social ") est d’emploi courant et esttainement commode et justifiée pour rapprocher et
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No fue por otra razén que lo que se vio en Brasl b que juristas como
Marco Aurélio GRECO denominaron como una verdadepoliferacion» de
contribuciones, exacciones que por la mera aposicél epiteto «social» o0 «de
intervencion en el dominio econémico», «se consbnalizaban» como por acto de
magia, porque estaban constitucionalmente «aut@tza La Carta Magna, en este
contexto, funcionaba como una verdadera carta dlggara establecer un numero
ilimitado de contribuciones al abrigo seguro defrgi® introductorio del articulo 149,
especialmente, tras prevaler en el STF el crigun el cual no era necesario redactar
las referidas contribuciones mediante ley complearei’® (aunque no hubiera una
lista que las recogiera en la Constitucion, al it de lo que sucede con las

contribuciones a la seguridad del articulo 195 @uso con los impuestos), lo que

rassembler certains services publics — aujourdionnbreux — dont la création a été motivée par des
considérations d'ordre comparable. Cependantosiveut serrer de prés cette notion et surtout lui
découvrir un critere, on doit constater qu'ellefiestiement assez imprécise:

Une définition du " social " par opposition a " imduel " ou " individualiste " ne présenterait geé
d'intérét en ce qui concerne l'identification deviees publics, car sous cet angle, il n‘est pdinservice
public qui ne soit social.

De méme, une définition du " social " par oppositi" économique ", que peut suggérer I'expression
(qui est a la fois un rapprochement et une distnkt' droits économiques et sociaux ", conduigaitne
notion trop large des services publics sociauxinggpar l'accent mis sur l'aspect humain de Ibbje
service (cf. P. Laroque, article précité: " Par agpon a I'économique, le social correspond aumtpdé

vue de I'hnomme pris comme tel, dans son développiephgsique, son bien-étre matériel, I'expression d
toutes ses possibilités personnelles ").

Il est donc nécessaire de circonscrire davantagetlan de service public social.

On est alors porté a définir d'abord le servicelipigocial comme un service qui fournit des préstet
sociales. Cette notion de prestations est sans diritcontenu divers (secours en argent ou en nature
soins, organisation collective de loisirs, préts,)e du moins permet-elle de rapprocher la notien
service public social de celle des " droits sociguels que les congoivent, par exemple, les datitms

de droits modernes (droit a des prestations pesitile la part de I'Etat).

Mais encore faudrait-il préciser a quelles cond#ioune prestation peut étre considérée comme
" sociale ". Sur ce point, on est tenté de dire lgusotion de prestations sociales évoque l'idéele de
secours, c'est-a-dire d'interventions destinéesradier plus ou moins aux inégalités socialesuanfo

un appui a des individus ou a des catégories deopees regardées comme socialement défavorisés. I

publics dits sociaux» (LAUBADERE, André de. Tra&&mentaire de droit administratif. 2.2 ed. Paris:
Librarie générale de droit et de jurisprudence, 11971. p. 364-365).

8 \gase STF, RE 396.266, que trataba sobre la bantéin al SEBRAE, en el que el magistrado Carlos
VELLOSO dijo que «las contribuciones del articu9lde la CF, en general, se pueden establecer
mediante ley ordinaria. Lo que sucede es que, sbseten a la ley complementaria del articulo 14,6,

CF, se definen como tributo. Al no ser impuest@sges necesario que la ley complementaria defina su
hecho imponible, base imponible y contribuyentes, @t. 146, Ill, a)».
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permitié que, en la practica, se pudieran creavagiéributos mediante ley ordinaria y

sin las ataduras de, por ejemplo, el articulo 133p 195, § 4%°,

Como si no fuera suficiente con esta situaciordjcai tan propicia, el contexto
financiero aun pesé y pesa para estimular la deade estas contribucionesii
generis ya que el establecimiento de dichas exaccionepregenta como la mas
rentable fuente de recaudacion para la Unién. mdastde lo que ocurre con los
impuestos, el importe de la recaudacion provenidetesta fuente de ingresos no se
reparte con los demas entes federados, con lo upaagntegramente en manos de la

administracion que las establece, es decir, lartUfgderal.

8.2.3.1 La prohibicion de bis in idem relativo & lbases imponibles del articulo 149,
§20° 1

A nuestro modo de ver, la redaccién del § 2.° diétwdo 149 introdujo un
nuevo capitulo en la historia constitucional dedastribuciones de intervencion en el
dominio econdmico y de las contribuciones socidi@sprimer lugar, porque definio las
bases imponibles posibles para la legitimacion slaseexacciones. Y, especialmente,
porque, al hacerlo : a) derogd todas aquellas iboiciones, nuevas y antiguas (esto es,
anteriores y posteriores a la Constitucion de 12R8) no se ajustaban a los moldes
materiales que, en 2001, impuso el poder constiteyderivado; y b) restringié el
ilimitado margen de libertad para crear nuevasridmrtiones por dichos conceptos. De
esta manera, se le devolvié al sistema constitatiitutario laverdaderacondicion
de «sistema», entendido como «disposicion de ldesga de los elementos de un todo,

coordinados entre si, y que funcionan como estracxganizada$* **2

209 Art. 154. La Unién podra establecer: | - mediaete complementaria, impuestos no previstos en el
articulo anterior, siempre que sean no acumulatyves hecho imponible o base imponible no sean los
propios de los relacionados en esta Constituciah; (

210 Art. 195 § 4.° - La ley podra determinar otrasnfes destinadas a garantizar el mantenimiento o la
expansion de la seguridad social, sin perjuicitodéispuesto en el articulo 154, .

211 Definicién del diccionario electrénico AURELIO.
12 «109. Todo direito positivo & um conjunto orgamiaa— Ora, tal unidade existe. O direito positive na

€ a mera justaposicao de regras de direito. Constihjunto organizado. As regras que ele redne nao
podem isolar-se umas das outras. Relacdes existenm e€las. Esclarecem-se reciprocamente. Doutro
lado, referem-se a principios comuns, a nocdes afuedtais» (RIVERO, JearCurso de direito
administrativo comparad®.2 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 20085
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Para los fines del presente trabajo, hay que destae el articulo 149, § 2.°,
[1l, introdujo la prohibicidon expresa des in idem con una doble alcance: a) impedir la
exigencia y establecimiento de contribuciones clpases impositivas no autorice el
propio articulo (asegurando la imposibilidad de esppner las contribuciones del
articulo 149, con bases constitucionalmente yaadas por otras contribuciones, como
el beneficio o la némina, realzando la unicidad tgbativa del articulo 195); b)
introducir un principio de unicidad y la consec@emrohibicion de superposicion
contributiva —para las contribuciones sociales yntiervencion— relativas a las bases

referidas en el articulo 149, § 2.9, III.

Al mismo tiempo, se puede decir que la disposieidrcuestion también previo
expresamente la posibilidad Oes, legitimando la reiteracion del empleo de las fasn
materiales «ingresos», «facturacion», «importac®rimporte de la operacion». Todas
estas ya eran objeto de imposicion con fundamemootros preceptos de la
Constitucion y su reutilizacion seguramente podpi@vocar dudas sobre su

constitucionalidad.

El tema, a buen seguro, va a generar intensasemsess, dado que de la linea
interpretativa que adoptamos derivan importantese@cuencias, como, por ejemplo, la
derogacion de la contribucion al SEBRAE (AgenciaAgmyo al Emprendedor y al
Pequefio Empresario), que la jurisprudencia del &irsidera como contribucién de
intervencién en el dominio econémico, pero que #aopn su base imponible, el
elemento «ndminas», que el constituyente derivadprbhibido en la actualidad. De la
misma forma, la contribucion al INCRA (Instituto &éd@nal de Colonizacion y Reforma
Agraria), que el STJ clasifica en la categoriaagecbntribuciones de intervencion en el
dominio econdémico, se vuelve materialmente incorbfgaton la regla de la EC n.° 3,
con lo que simple y llanamente resulta derogadalgoegla sobrevenida de superior

jerarquia, incompatible con ella.

Conforme el § 2.°, las contribuciones sociales yirdervencién solo son

compatibles con la Constitucion si gravan algunéadesiguientes fuentes: facturacion,
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ingresos brutos o importe de la operacion (letidel inciso 1ll, del 8§ 2.°, aunque es
oportuno sefialar que, en este caso, la conjun@érse emplea en la Constituciéon de
forma alternativa y, por lo tanto, excluyente, y& dngresos brutos e importe de la
operacion no son sindnimos), unidad de medida adapien caso de tipo de gravamen
especifico, letrdo, del inciso lll, del § 2.°) y valor en aduana @&so de importacion).
Con ello, cualquier otra fuente utilizada paraldsi@er o exigir contribuciones sociales
o de intervencion en el dominio econdmico serarmgatible con ella, lo que (por
tratarse de inconstitucionalidad material sobred@nimplica la derogacion de tales
normas anteriores contrarias. De esta forma, emtrpiego una prohibicion das in
idemrelativa a la exigencia de tributos establecidugesade la entrada en vigor de la
EC n.° 33 con relacién a bases no contempladaliaey gue la Constitucién ya utiliza
en otros tributos, asi como una prohibiciorbaein idempara establecer contribuciones

nuevas, en los mismos términos.

Negar la adecuacion de la hermenéutica anteriolidanfa convertir erflatus
vocis el contenido de la enmienda y la nueva redaccamstitucional, denigrando
canones fundamentales de interpretacion, pueseessaibido que en Derecho no se
admiten lecturas que hagan inutil o dejen sin efettmandato interpretado. En este
caso, no tendria ninguna utilidad el catdlogo dentes posibles de las bases
imponibles, si no se entendiera como prohibiciora @aloptar cualquier otra. No tiene
sentido sostener que el constituyente derivado lsabyia aludido algunas bases que
podria, en teoria, gravar el legislador, si quésieomo si fuera una mera sugerencia.
Sobre todo sabiéndose que, entre los tres modal@sticbs existentes (obligatorio,
prohibido y permitido), el permitido es, seguramneerdl menos probable y el menos
pertinente en materia de definicion de competendiaitaciones al poder tributario,

incluso porque no constituye garantia ni estakilesteumento de control.

Al enumerar tales magnitudes y sefialar que lositbsben cuestionpodran
tener tales tipos de gravamedeniendopor base tales magnitudes» el constituyente
introdujo: a) una opcion en la eleccion de unaadedios formas de gravamen; y b) una
determinacion de que, si el tipoas valorem la contribucion «tendra» (véase que aqui
el verbo empleado por el constituyente no admiteiéo) como base una de esas
magnitudes ahi relacionadas, o incluso que, sipel de gravamen es especifico, la

contribucién «tendra» como base la unidad de meatidatada.
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Seria il6gico imaginar que se procederia a reforl@maConstitucion, con el
esfuerzo,quérum tramites, costes y debate parlamentario queselfmne, solo para
decir una obviedad: que el legislador podria eléggr bases alli ejemplificadas o
simplemente ignorarlas y adoptar cualquier otrgusesu criterio. Ahora bien, el
Derecho tributario es, por definicién, expresion aes imperiumy sus enunciados
revelan, en la misma medida, la verbalizacién depoder y la concrecion de una
garantia (la otra cara, expresa o implicita, depesier). Cuando la Constitucion sefiala
que, por ejemplo, el municipio puede estableceumsips sobre servicios de cualquier
naturaleza, esta, a la par, permitiendo que seegréns servicios y negando que se
someta a imposicion cualquier magnitud que exteaplahos limites. Al permitir que
grave la facturacion a través de una determinadgilbacion a la seguridad, el Fisco
esta autorizando a imponer esa exigencia de foroa&tiva y, al mismo tiempo,
prohibiendo que se inste al particular a contrilfwéra o mas alla de sus precisas lineas
conceptuales.

Coherente con estas conclusiones —que evidencgninotes positivos al
ejercicio de la competencia impositiva establecido<l inciso del articulo objeto de
estudio— el inciso | del mismo apartado determing dgales contribuciones «no
recaeran sobre los ingresos derivados de la exjpamg con lo que establece los
limites negativos al ejercicio de dicho poder. G#lo, se ve que la enmienda en
cuestion pretendié definir los campos en los queglpn y no exigirse las contribuciones
objeto de debate. De hecho, no tendria sentidblesta la excepcion sin establecer la
regla. Asi, entendemos que en un inciso se detomtdas fronteras posibles, se
establecio la regla, y en otro se trato de recadarpoder, para excluir un determinado

supuesto que, en teoria, se incluiria en él.

El inciso Il del § 2.° confirma, una vez mas, lgit@d expuesta, al sefialar que
las contribuciones «también recaeran» sobre lan&gon de productos extranjeros o
servicios, dejando claro que hay una determinadérexigencia previa. El uso del
verbo en imperativo, acompafada del adverbio «gmbidisipa cualquier duda que
pudiera plantearse sobre el mandato del incisaesitp) al explicar que se trata de un
mandato también imperativo, en el modal obligatagiee a la vez autoriza y limita el

ejercicio del poder tributario. De esta forma, cuethro que las bases referidas en el
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articulo 149 son las Unicas posibles para las ibomiones sociales y de intervencion en

el dominio econdmico.

8.2.3.2 La prohibicién de bis in idem relativa almero de exacciones susceptibles de

creacion y exigencia a la luz del articulo 149,.§ 8i

Una cuestién alin mas polémica se plantea a ladeorasponder si el articulo
149 también contempla una limitacion cuantitativalaaintroduccion de nuevas
contribucione$®. Es decir, si la disposicién permite al legisladstablecer dos, tres o
diez nuevas contribuciones sociales sirviéndoseurtle misma base imponible alli
contemplada (por ejemplo, el importe de la factdrgec mas otras tantas contribuciones
de intervencion sobre esa misma base, ilimitadaenensi, por el contrario, el articulo
encierra un catalogo cerradwymerus clausysgjue abarca integramente el nimero de

exacciones que pueden crearse con relacion adesta$ases tributarias.

Aunque la literalidad de la disposicion pueda ltexaa concluir que el
constituyente no defini6 de forma precisa el nimdeo exacciones que pueden
establecerse con fundamento en dicha competentiendemos que el articulo 149
introdujo una prohibicién puntual dés in idemtambién en este punto.

En efecto, todo el Sistema Tributario de la Cousiiin brasilefia de 1988 se
funda en la premisa de que la concesion del paldrase de forma precisa. Por esta
razén, varios autores suelen emplear el términanpetencia tributaria», en vez de
«poder tributario» para resaltar que se trata de«firanja de poder», por lo tanto, un

215

poder restringido y recorta . «Se 0 poder de tributar decorre da Constituigdo e

3 En lo que se refiere a la exigencia de contritgso(no a la creacién, por lo tanto), como ya se ha
anticipado, entendemos que el articulo 149 derogdstlas exacciones anteriores, que son materis@men
incompatibles con él, al tratarse de una normaes@nida de jerarquia superior.

214 5eglin Andrei Pitten VELLOSO, es «mais adequadeeessao ‘competéncia tributaria’ por externar,
com clareza, o seu carater instrinsecamkmiéado. E propria das competéncias, e ndo do poder,aa not
de limitagdo, porquanto competéncia s6 hd na medidaque é outorgada» (VELLOSO, Andrei
PittenConstituicdo Tributaria InterpretadeéSao Paulo: Atlas, 2007, p. 120).

15 Inclinandose por la expresion «poder tributaristbert HENSEL sefiala: «La palabra poder tributario
designa, de acuerdo con la moderna concepcionsiati&, la soberania estatal general aplicada a una
concreta materia de la actividad estatal: la ingési El objetivo de estas lineas es clarificar qué
particularidades presenta esta manifestaciéon delerania del Estado» (HENSEL, AlbeBterecho
tributario. Madrid: Marcial Pons, 2005. p. 107).
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mais especificamente, das normas atributivas depeténcias tributarias, é claro que
ele inexiste independentemente desta, como um pgwéeconstitucional e ilimitado.
Trata-se de um poder pés-constitucional e condeigrete limitado$'®. De esta forma,
este se forma por pronunciamientos expresos y eklias que expresan las
circunstancias en las que es posible atacar laigotag privada (o incluso, la
participacion del Estado en la propiedad privalda)distribucion de competencias en la
Constitucion brasilefia se da de forma rigida, si@ existan poderes implicitos. Toda
distribucion de poder impositivo, de este modo, grcierra también una regla

prohibitiva.

De forma especial, en el &mbito tributario, laiettrlegalidad tributaria y el
esmerado disefio de las facultades impositivas, maimente entregadas a cada uno de
los entes federados (como se desprende, por ejedglos articulos 153, 155 y 156, en
el caso de los impuestos) realzan las reglas dee®mcia. Aunque las competencias
residuales, previstas en el articulo 154, se emtregn un limitado margen de libertad,
cuyo ejercicio se define precisamente por condanbtes (como el uso de vehiculo
normativo de cierto nivel o, al merfd$ un quérumsuperior y méas restrictivo) o por

circunstancias excepcional&s

En el caso de las contribuciones, se mantienel@gitza, como se desprende,
por ejemplo, de los articulos 8% 239?°y 24F?! o incluso del articulo 14972 de la

218 VELLOSO, Andrei Pitten; PAULSEN, Leandr&ontrole das contribuicbes interventivas e sociais
pela sua base econdmica: a descurada especificac&eu objeto pela EC 33/01 e os seus reflexos
tributarios.Revista Dialética de Direito TributarjdGao Paulo, n.° 149, p. 16, fev. 2008.

217 o afirmamos teniendo en cuenta la linea doctdna sostiene que no hay diferencia jerarquicaentr
la ley ordinaria y la complementaria. Sin embargb,hecho es que el constituyente exige ley
complementaria precisamente para limitar alin mas&lde la competencia residual, haciendo con ello
mas dificil la aprobacién de un titulo legal cosdan esa competencia.

218 Art. 154. La Uni6n podra establecer:

| - mediante ley complementaria, impuestos no gtesi en el articulo anterior, siempre que sean no
acumulativos y su hecho imponible o base imponitdesean los propios de los relacionados en esta
Constitucion;

Il — ante la inminencia o en caso de guerra extémauestos extraordinarios, comprendidos o nouen s
competencia tributaria, los cuales seran suprimigi@glualmente, cuando cesen las causas que naativar
Su creacion.

29 Art. 195. La seguridad social estara financiadatpda la sociedad, de forma directa e indireatdos
términos de la ley, mediante recursos proveniedtedos presupuestos de la Unién, los Estados, el
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Constitucion, que contemplan nominalmente, unaag las exacciones autorizadas por
el constituyente. Con relacién a las contribucicaées seguridad social del articulo195,
aungue ya se hayan intentado crear nuevas contitasc sobre las fuentes en él
contempladas, dichos intentos fueron sistematicterfeenados por el STF, a quien le
corresponde decir que el catalogo del articulo d®®xhaustivo, con lo que pone de
manifiesto la existencia de una garantia de urdcidana prohibicién de superposicion
(como se desprende, por ejemplo, de los RE n.7336. n.° 228.321).

Para crear la contribucion a la seguridad sociatafude lo delimitado en el
articulo 195 es necesario observar unos condiciesanomo prevén los articulos 195,
§ 4.° concordante con el 154%°de la Constitucién. Esto es lo que recientemeate s
decidié en el RE n.° 363.852, asi, en el voto dafjisirado Marco Aurélio MELLO,

aludiendo al articulo 195, se lee que «la previgénexhaustiva con relacion a los

Distrito Federal y los Municipios, y de las sigu&s contribuciones sociales: (Véase Enmienda
Constitucional n.° 20, de 1998)

| - del empleador, la empresa y la entidad equgs@a ella en la forma de la ley, que recaigan sobre
(Disposicion redactada por la Enmienda Constitwadior? 20, de 1998)

a) la nbmina y demas rentas de trabajo pagadasrmdas, por cualquier concepto, a la persona fisica
que le preste servicio, aunque no haya vinculo rédpdDisposicion introducida por la Enmienda
Constitucional n.° 20, de 1998)

b) los ingresos o la facturacién; (Disposicionadincida por la Enmienda Constitucional n.° 20, @8}

c) el beneficio; (Disposicion introducida por larienda Constitucional n.° 20, de 1998)

Il - del trabajador y los demas afiliados a la s&d social, sin que recaiga contribucion sobre la
jubilacion y pension concedidas por el régimen garde de la seguridad social de que trata eRatt;
(Disposicion redactada por la Enmienda Constituior? 20, de 1998)

Il - sobre los ingresos de juegos de azar.

IV - del importador de bienes o servicios del artero de quien la ley equipare a él. (Disposicién
introducida por la Enmienda Constitucional n.°d,19.12.2003).

(...) 8 4.° - La ley podra determinar otras fuentestinadas a garantizar el mantenimiento o laresipa

de la seguridad social, sin perjuicio de lo dispues el articulo 154, 1.

220 Art, 239. La recaudacion derivada de las contiiings al Programa de Integracion Social, creado por
la Ley Complementaria n.° 7, de 7 de septiembrEdd®, y al Programa de Formacion del Patrimonio del
Funcionario Publico, creado por la Ley Complemeatar® 8, de 3 de diciembre de 1970, pasa, a partir
de la promulgacion de esta Constitucion, a finapn@a los términos establecidos por la ley que los
regule, el programa del subsidio de desempleap@ho de que trata el § 3.° de este articulo.

221 Art. 240. Se exceptuan de lo dispuesto en eludotit95 las actuales contribuciones obligatoriatode
empleadores sobre las nédminas, destinadas a liamaag privadas de servicio social y de formacién
profesional vinculadas al sistema sindical.

222 Art. 149-A Los Municipios y el Distrito Federal pd@oh establecer contribuciones, en conformidad con
las respectivas leyes, para sufragar del servigibudhinacion publica, sin perjuicio de lo dispuesh el
art. 150, | y lll. (Disposicion introducida por EEnmienda Constitucional n.° 39, de 2002).

223 Art. 154. La Unién podra establecer: | - mediaete complementaria, impuestos no previstos en el
articulo anterior, siempre que sean no acumulatyves hecho imponible o base imponible no sean los
propios de los relacionados en esta Constitucion;
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hechos que pueden dar origen a la obligacion @adiacion de la seguridad social». Y
gue «solamente la Constitucion Federal, consideeldmismo fendmeno juridico,
puede hacer una excepcién a la unicidad impodiivka contribucion». Para el STF, la
referida disposicion contiene una interdiccion lde in idem que rechaza la doble
exaccion, como se deduce de la referencia que eot@lse hace a «la regla, dada la
prevision de la letra b) del inciso | del referiddiculo 195, es que la contribucién
social recae sobre la facturacion para financiaetpuridad social establecida en la Ley
Complementaria n.° 70, de 30 de diciembre de 1§94 ,0bliga no solo a las personas
juridicas, sino también a aquellas que la legiStadiel impuesto sobre la renta equipara
a ellas (art. 1 de la referida ley complementaif@) aqui surge la duplicidad contraria a
la Carta Magna de la Republica, en lo que, segantieulo 25, incisos | y I, de la Ley
n.° 8.212/91, se le paso a exigir al productorl relrdoble pago, con el mismo destino,
es decir, la financiacion de la seguridad social padir de lo dispuesto en el articulo
195, |, letra b)—, paga tanto la COFINS como latgbuacion prevista en el referido

articulo 25».

De esta forma, la Constitucion brasilefia no contemgn vinculo de
permanente sumision, ni contiene una competenci@ositiva genérica capaz de
atribuir un deber general de contribuir al sostésimto de los gastos publicos. No seria
asi en Espafa (articulo 31.1 de la Constitucionl@e8), Italia (articulo 53 de la
Constitucion de 1947), Portugal (articulo 103 deCtanstitucion de 1976) o Francia
(articulo 34 de la Constitucion de 19%8) No obstante, nuestro sistema es distinto,
como ya tuvo la oportunidad de afirmar el magisir&elso de MELLO, de modo
contundente, en la citada leccion de la ADIn n.9:98@El fundamento del poder
tributario reside, en esencia, en el deber juridiecestricta fidelidad (destacado en el
original) de los entes tributarios a lo que impeeahente dispone la Constitucion de la
Republica. De este modo, el Poder Publico no pureaesar las relaciones de Derecho
tributario, como un vinculo de permanente y odissgcion del contribuyente a las

pretensiones arbitrarias del Estado».

Incluso en los supuestos en los que la Constitutt@dmas libertad para usar la

competencia tributaria, lo hace Unica y exclusivamecon relacion a las especies

224 35eglin VELLOSO, Andrei Pittef@onstituicdo Tributaria Interpretadab. cit., p. 120.
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tributarias que contienen en su esencia un sinalapren identificable que las
diferencia sustancialmente de los impuestos y lastribuciones sociales y de
intervencion. Asi, el legislador puede crear tases|imite cuantitativo, pero la verdad
es que su exigencia esta vinculada a la prestagam servicit’® (aunque el servicio
sea el ejercicio efectivo del poder de policia)mban pueden crearse contribuciones
especiales de mejora, sin limite numérico, peroesigencia se condiciona a la

existencia de una ganancia por parte del particatano resultado de la obra
publicg?® %%’

Por altimo, también se prevén de forma no exhaastis empréstitos forzosos
(respetando los criterios del articulo 148, aungueno su propio nombre indica, su
exigencia debe ir acompafada del compromiso dategra devolucién, ademas de la
vinculacion de los recursos recaudados a los ggsios cuya financiacion fueron
creados¥®. Por lo tanto, en los tributos en los que la ceiftede competencia esta
procedida de forma relativamente abierta hay unkacien de reciprocidad,

% Como ya ha sefialado LAGO MONTERO, el criterio oecte las tasas ha de ser, necesariamente, la
naturaleza del servicio publico que se presta (LABONTERO, J.M. — GUERVOS MAILO, M.A.
Tasas Locales: cuantia. Madrid: Marcial Pons, 2004)

226 Art. 145. La Union, los Estados, el Distrito Fealer los Municipios podran establecer los siguisnte
tributos: | - impuestos; Il - tasas, en razén getacio del poder de policia o por la utilizacid@fectiva o
potencial, de servicios publicos especificos y gillés, prestados al contribuyente o puestos a su
disposicion; Il — contribuciones especiales dear&jderivadas de obras publicas.

2" De esta forma, son oportunas las observaciond®odee CARRAZZA cuando sefiala: «a doutrina
tradicional tem sustentado que, em matéria de tex@mtribuicdo de melhoria (tributos vinculadas),
competéncia tributaria € comum as pessoas politiesta colocacdo, porém, s6 pode ser aceita se lhe
emprestarmos o sentido de que, tanto a Unido, geidfdtados e os Municipios, podem criar taxas e
contribuicdo de melhoria. S6 que — damo-nos pressaxplicar — ndo as mesmas taxas, nem a mesma
contribuicdo de melhoria. Temos para nés que, temleén relacdo aos tributos vinculados, a
competéncia tributaria de cada pessoa politicayiéai privativa e intransmissivel. A este propgsito
pensamos haver demonstrado, em trabalho anteuderas) taxas e a contribuicdo de melhoria s6 podem
ser criadas pela pessoa politica que: a) possnipet&ncia administrativa para realizar a atuactaiads
(que deve consistir, no caso das taxas, na prestic@m servico publico ou no exercicio do poder de
policia e, no caso da contribuicdo de melhoriagatizacdo de uma obra publica, que valorize osénséd

a ela adjacentes); b) tiver regulado, por meicedddl atuacéo; e, c) tiver realizado tal atuadéfalta de
qualquer um destes requisitos e o tributo vincula@lo pode validamente surgir» (CARRAZZA, Roque
Antdnio. Principios constitucionais tributarios e competéndributaria. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1986. p. 176-177).

228 Art. 148. La Unién, mediante ley complementariagia establecer empréstitos forzosos:

| - para atender gastos extraordinarios, derivaldosalamidad publica, guerra externa o su inmienci

Il — en el caso de inversién publica de caractgente y relevante interés nacional, observado lo
dispuesto en el art. 150, 111, b).

Parrafo Unico. La aplicacién de los recursos primréas de empréstito forzoso estara vinculadastbga
que motivé su creacion.
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suficientemente fuerte y capaz de desincentivagjerkicio ilegitimo o excesivo del
poder impositivo, por la sencilla razén de que sder, en tales casos, representa un
coste y una carga también para el Fisco,pgurese ya garantizan la inhibicion del ansia

recaudadora y el buen desempefio de las garantieantigbuyente.

Sin embargo, no serviria para nada el esmero ddtitayente a la hora de
tratar las competencias impositivas, si se admaiti@restrecha interpretacion de que el
articulo 149 contiene un mandato abierto, que attagoosibilidad ilimitada e infinita
de crear nuevos tributos. Con ello, se situariainino articulo sobre todo el Sistema
Constitucional Tributario. Como si la hermenéutiisaun mandato pudiera llevar a la
ineficacia de todos los demas, lo que es un comp@bsurdo. Es como decir que se

puede vestir de blanco, azul claro, verde musgeatgaier otro coldr® %

229 Coherente con este argumento, sostiene Hugo te BACHADO SEGUNDO: «Além disso, ndo se
pode, a pretexto de atribuir sentido a uma paleerdida em um dispositivo, anular total ou parceite

o sentido de muitos outros. Nenhuma significacéia tereferéncia feita pela Constituicdo a contcéo
para o salario educacdo, por exemplo, na medidajwma mesma pudesse ser criada sob rétulo de
contribui¢éo social "geral". Seria irracional, ta&nh a criacdo de um regime juridico diferenciada pa
contribuicbes de custeio da seguridade social (mbtedes, competéncia residual, anterioridade
nonagesimal etc.), na medida em que as mesmaglfidas poderiam ser alcangadas por contribui¢cdes
sociais gerais.

Nesse ponto, importa lembrar que as finalidadesudbo social ndo sdo encontradas apenas nos@sts. 1
a 232 da Carta Magna, mas em todo o seu textopser@F/88, em muitas de suas dimensdes, uma
Constituicdo do Estado social. Assim, praticaméadas as atividades desenvolvidas pela Unidao Hedera
envolvem aspectos sociais, e poderiam dar azdituip8es de contribuicées sociais ‘gerais’. E, fage

de contribuicbes gerais, que sentido teria o setdeatribuicdo de competéncias e estabelecimento d
limitacdes para a instituicdo de impostos e tagdsrais? O espectro de tais contribuicdes seriartgbo

que tudo engolfaria, e todos os tributos federadepam com folga ser substituidos por contribusgcée
submetidas apenas aos arts. 146, 11l e 150, | Ediideria o sentido todo o Sistema Tributario dizedi

Enfim, ndo séo apenas outras regras e principisiivamos na Constituicdo, mas a propria logicanfdr

que torna impossivel a divisdo de um género enespécies, quando em uma delas se podem enquadrar
todas as demais. A Unido jamais criaria contribesgom arrimo no art. 195, § 4°, por exemplo, ee |h
fosse possivel atender as mesmas finalidades caotribeocdes "gerais" instituidas nos moldes do art.
149. Alias, todas as limitacGes estabelecidas aoceio da competéncia residual, seja no ambito das
contribuicbes, seja na esfera dos impostos, semrdsolutamente desnecessarias» (MACHADO
SEGUNDO, Hugo de Brito. Contribuicdes sociais «igerae a integridade do sistema tributario
brasileiro. In: Rocha, Valdir de Oliveira (CoordGrandes questdes atuais do direito tributario. Séo
Paulo: Dialética, 2002. v.6. p. 180).

280 «Como justa homenagem a inteligéncia dos contribsique ndo criariam uma contribuicdo para

explicar que sdo permitidas a cobranca daquelasilmaigbes expressamente nomeadas, assim como
guaisquer outras nao explicitadas na Lei Supreowsidero que, por ser a norma tributaria uma norma
de rejei¢céo social, a garantia maior do contrileuicdntra o ‘excesso de exacdo’ que caracterizou o
sistema brasileiro é a interpretacdo que valorizei auprema. Em outras palavras, ou a Constituicao
enumerou taxativamente todas as contribuicesymssiu ndo precisaria ter enumerado nenhuma, visto
que bastava um artigo com a seguinte enunciacao.

"Pode o governo criar o tipo de imposicao que @esep momento que lhe parecer melhor e na forma
que mais lhe agrade."

Ora, se o préprio constituinte abriu a hipéteserigcdo de novas contribuicdes — para mim teriaraas

de impostos — pela valvula permitida pelo § 4.admo 195, a evidéncia, imp6s vedacgdo absoluéen al
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En rigor, una interpretacion asi acabaria con tictdn misma de «sistemax»
del capitulo en cuestion, en la medida en quedegégia de ser un conjunto coordinado
de mandatos, para convertirse en un monton de EwmWasc que —pese a estar
destinados a la proteccion de un fin, de seguriglada tributacion, limitacion del
ejercicio de un poder— al fin y al cabo, encuenganuna Unica frase, una clausula
abierta capaz de comprometer la certeza que bussademas mandatds Por lo
tanto, la cuestion es de coherencia, respectoat@ndinado «principio de coherencia
del sistema®2 Ademas, esa hermenéutica compromete el desentgefm clausula

federativa misma, dado que desequilibra por compéetistribucién de la recaudacion,

dos casos permitidos na Constituicdo, que outpmss tfossem cobrados. E, de rigor, as contribuicdes
enunciadas nos artigos 195, 212, § 2.9, 239 e 240 eom seu perfil delineado no artigo 149.

Na certeza de que os constituintes nao maltratazadireito do contribuinte para escrever uma
Constituicdo que permitia aquelas contribuicdesrénciadas e quaisquer outras la ndo mencionadas,
com o que o texto constitucional seria de absahutilidade e ndo representaria qualquer garartia a
cidadao, prefiro, salvar sua reputacao, e congluir apenas as contribuicdes sociais referidasagdali
constitucional séo de possivel confirmacgéo pelslador ordinario» (MARTINS, Ives Gandra da Silva.
As contribuicBes e o0 artigo 149 da Constituicaoefald In: Rocha, Valdir de Oliveira (CoordGrandes
questdes atuais do direito tributari8ao Paulo: Dialética, 2002. v.6. p. 204-206).

21 «A veces se ha afirmado que, en sentido estrimiotiene realidad lo que se denomina sistema
tributario, si se entiende por tal que existentogegravamenes que estan juntos y que deben aglicar
como partes o elementos de un todo. Para quieeesar asi, cualquier grupo de impuestos que se
establezcan y apliquen por un determinado podefesemina "sistema tributario” de la organizacion
politica correspondiente, sin que para la validedzdncepto se invoque ningun tipo especial dexiéne
entre los diversos gravamenes.

Pero hay que reconocer que, en términos geneflaledpctrina se muestra mas exigente cuando se
enfrenta con la nocién que nos ocupa. Quien datersa —escribe, por ejemplo, SCHMOLDERS— dice
orden légico, hilo conductor. "Para que exista erdadero sistema tributario —aclara— es necessno,
duda ninguna, un vinculo Idgico entre los diversopuestos, una conciencia clara de los objetivos
fiscales y extrafiscales que los impuestos es#mdtios a alcanzar"» (SAINZ DE BUJANDA, Fernando.
Hacienda y derechcestudios de derecho financiero. Madrid: InstituéoEstudios Politicos, 1962. v.2. p.
253).

2382 «23. O principio da coeréncia do sistema. Madado desta visdo microscépica dos limites materiais
dos impostos, orientada fundamentalmente para lisardas exigéncias de cada um dos impostos ou
tipos de tributacdo singularmente consideradosgue fazer men¢éo, numa visdo macroscépica dos
limites materiais da tributacdo, aos chamadosérsistematicos ou limites decorrentes do(s) s&®m
em que 0s impostos se inserem, 0 que abarca ddisre® — 0 dos limites intra-sistematicos, a exigir
coeréncia entre os diversos impostos e no seumonsistema fiscal), e o dos limites extra-sistiérog,

a reclamar coeréncia dos impostos e do sistemal fisen 0s sistemas excéntricos em que se integram
(isto €, com o sistema juridico publico e com tesim juridico global). E que, independentementsede
aderir ou ndo ao pensamento sistematico e ao tordeisistema de C. — W. CANARIS — perfilhados
com entusiasmo por K. TIPKE no dominio direito dopostos -, ndo ha duvidas de que os impostos —
cada um de per si e no seu conjunto — ndo podexardéé se integrar e ajustar adequadamente no(s)
sistema(s) em que se inserem, constituindo po#s fstematicidade (logicidade, consequencialidade,
justeza, coeréncia ou congruéncia do sistema) nma# exigéncia ou uma exigéncia complementar da
justica dos impostos e do sistema fiscal. Uma exigéa que a doutrina e a jurisprudéncia constinais
alemas vém lancando mao, sobretudo em dominiatigasi de grande complexidade interna, como é o
caso do sistema fiscal» (NABAIS, José Casdladever fundamental de pagar impost@oimbra:
Almedina, 1998. p. 599-600).
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manteniendo una eterna fuente de enriquecimientoe-AqQ es objeto de reparto— para
la Uniorf®2,

Por estas razones, entendemos que la comprendi@antidalo 149 ha de ser
armonica con el sistema tributario, entendido camdodo, de forma que permita que
la Constitucion contenga, de hecho, un conjuntotagicy preciso y limitado de
mandatos impositivos. Antes de la EC n.° 33 pdulitzer dudas sobre este hecho, en la
medida en que en el parrafo introductorio —que eRlb@ genéricamente las
contribuciones sociales y de intervencion— no habreggiin mandato alusivo a la
conformacion de tales tributos. No se referia ubitormaterial o una base imponible
capaces de definir —y con ello delimitar— el otongento de competencia, con lo que
durante mucho tiempo distinguidas voces divergieemn la interpretacion de la
disposicion. Para algunos, se trataba de un mdéboga de especies contributivas,
cuya regulacién y concesion de competencia se dabadase en otras disposiciones
constitucionales. Otros, como la Hacienda Naciomalan en el articulo 149 una
autorizacion amplia e ilimitada para crear contibones sociales y de intervencion

mediante ley ordinaria.

No obstante, tras la EC n.° 33, creemos que eli#otpasoé a regular las figuras
en cuestion, al establecer las circunstancias €mu& pueden o no exigirse dichas
contribuciones. De la misma forma, se previerondascas) bases imponibles posibles
(incluso porque si no fuera de esa forma, no darvide nada las referencias al inciso

[II). Con ello, indudablemente, el articulo 149 dleje ser un catalogo, para pasar a

%3 En este sentido: «A demoligédo do Sistema Tribatéaiusada pela admisséo de contribuicdes sociais
gerais, referida no item anterior, ndo traria nele$ apenas aos contribuintes, que seriam subosetid
uma tributacdo ainda mais imprevisivel, incompraesi® irracional. Os maiores prejudicados seriam o
Estados e 0os Municipios, com sérios abalos na féesherativa de Estado, alcada ao patamar pétreo da
CF/88.

E sabido que a autonomia de qualquer ente, deddgavem que pretende sair da casa dos pais,dié a
Estado que ndo deseja submeter-se as determirge@issdo Federal, esta diretamente relacionada com
auto-suficiéncia financeira. Dependentes financegmgte do poder central, Estados e Municipios teriam
como as vezes tém — a liberagdo de verbas parascessidades locais condicionada ao atendimesto da
exigéncias feitas pelo poder central. A autonomigaaneramente ornamental.

Pertinente, no caso, é a licdo de Amilcar de Ar&ajodo, que ensina: "A razdo de ser da importateia
discriminacdo de renda, na federacéo, é evides¢ecensubstancia na circunstancia mesma de canstitu
uma exaltacdo, um grau superlativo das autonomsddmetudo as periféricas, cujo convivio equilibrado
com a unidade central se quer assegurar. Por issmmé que a discriminacéo de rendas, nas fedsracée
costuma ser fixada no préprio texto constituciona(MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito.
Contribuicdes sociais «gerais» e a integridade idi@rea tributario brasileiro. In: Rocha, Valdir de
Oliveira (Coord.).Grandes questdes atuais do direito tributar@fo Paulo: Dialética, 2002. v.6. p. 181-
182).
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delimitar competencias y regular el ejercicio daligr impositivo de la union federal en

lo que respecta a esos tributos.

Si lo analizamos con atencion, veremos que eluotit49 no es mas lacdnico
que otras disposiciones que otorgan competendataria, al punto de justificar la
hermenéutica que insiste en no ver en él una emioni de competencias bien
delimitadas y que redunden, por su sesgo negativajna garantia de unicidad. El
articulo 153, Ill, por ejemplo, se limita a indicarsujeto activo y el ambito material (y
con ello la base imponible) de la exaccidn, algdoicompetencia a la union para crear
impuesto sobre la «renta». Lo mismo se puede detiarticulo 156, al otorgar a los
municipios competencia para establecer impuesteesaervicios». Y asi en adelante.

En el articulo 149, se indica el sujeto activo,dases imponibles, los tipos de
gravamen y las inmunidades. A ejemplo de lo quedien los ejemplos anteriores, no
se dice expresamente quienes son los sujetos papem también pueden inferirse, en
la medida en que el parrafo introductorio imporesas especies tributarias el requisito
de la referibilidad, cuando sefiala que las exaesigouede establecerlas la Unién
«como instrumento de su actuacibn en las respscti@as». Asi, tanto las
contribuciones sociales como las de intervencidm de exigirse a los contribuyentes
gue se incluyan en el grupo al que estas exaccgme=fieren, manteniendo la finalidad
para la que fueron creadas. Como ya ha dicho Maumcélio GRECO, «se a razdo de
ser da contribuicdo € existir uma finalidade e wetedninado grupo, e a exigéncia do
pagamento € feita em solidariedade ao grupo a limhlidade, o destino da

arrecadacao deve ser a favor desse mesmo gruposeca da finalidadés’

En este sentido, no ha lugar para considerar qagtieulo 149 es una mera
«disposicion didactica» cuya funciébn se limita a daunciacion de categorias
contributivas (que ademas, el articulo tampocdicatia). Esa interpretacion, que daba
margen para crear contribuciones sociales o deverteion de forma ilimitada —lo que
implicaba romper el sistema constitucional de itigtion de poder tributario— ha de
ceder paso a la sintonia y la convivencia arméoicatodos los demas articulos que se

dedican a regular —y, con ello, a acotar, limitaelejercicio del poder tributario, para

234 GRECO, Marco AurélioContribuicdes., ob. cit., p. 239-40.
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gue no volver a ese «vinculo de permanente y odiggion» del contribuyente a las
pretensiones del Estado, como aludia el magisttalso de MELLO en la sentencia
antes referida.

Si en Brasil hay consenso sobre que todo el poitertdrio se obtiene de la
Constitucion, no se daria ninguna eficacia a estmiga si se admitiera la conclusion
de que la Carta Magna contiene mandatos abient@sen la practica transfirieran al

plano infraconstitucional un margen infinito de ibdslades de establecer exacciones.

En este sentido, tenemos la firme conviccién delgUeC n.° 33 introdujo la
tan deseada garantia de unicidad (y su correspurdeohibicién déis in idem —ya
existente en el articulo 195 con relacién a lagrimrciones a la seguridad social—
también para las contribuciones sociales y deviateion en el dominio econdmico del
articulo 149. Lo hizo asi para autorizar la creaclé tan solo una contribucion social y
una de intervencion para cada una de las tres loppmesefala (a saber, facturacion,
ingresos brutos o importe de la operacion y, enasb de importacion, el valor en
aduana), para cada grupo a que se refiera, exebmtso de exaccion sujeta al tipo
impositivo especifico al que alude el inciso llgtra b). Esto sin perjuicio de
contribuciones que, como, por ejemplo, la de irecidn prevista en el articulo 177 o
la prevista en el articulo 239, tengan soporterdnudos propios de la Constitucion y
que en ellos encuentren su fundamento de validejemas de contribuciones que
tangan universos de contribuyentes distintos enifacalibles (ya que la validez de tales
exacciones se vinculan a su finalidad y actuacién las respectivas areas» de los
grupos a los que se refieren), en cuyo caso ndahabperposicion y, por consiguiente,
no se podra hablar de vulneracion de la unicidadribwtiva y la prohibicién déis in

idem

De hecho, nos parece que la EC n.° 33, al deterpudieamodo imperativo
(«cuya base») las bases sobre las que las comtriiescrecaen, aproximo la redaccion
del articulo 149 a la del articulo 195 relativaaa tontribuciones a la seguridad social,
con relacion a las que se afirmo el criterio de spigrataba de un conjunto cerrado, con
garantia de unicidad contributiva y prohibiciénkie in idem Aunque en la disposicion
no se definan los sujetos pasivos, es verdad das pseden establecerse, al igual que,

por ejemplo, los contribuyentes del ICMS, del imginede importacion y del impuesto
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sobre la renta. Es decir, los contribuyentes dmidribucion social que recae sobre la
importacion seran los importadores, los de la dmntion de intervencion sobre un
determinado «valor de la operacion» seran quideesn a cabo la referida operacion, y
asi en adelante. De este modo, al igual que noate del acierto hermenéutico de
exégesis que afirma que el articulo 153 cre6 —gtiwBamente alude— a la posibilidad
de establecer diversos impuestos sobre produdtiostimalizados, o de que el articulo
155 cre6 la posibilidad de establecer diversos @sfms sobre la circulacion de
mercancias o, incluso, concretamente, que el Btit@5 cred la posibilidad de
establecer diversas contribuciones a la seguridai@lssobre la facturacion o sobre la
ndmina (hecho que en la actualidad se acepta cdampéinte en la jurisprudencia del
STF y del STJ), es de una claridad meridiana queenpodria pensar que el articulo
149 hubiera creado (sin decirlo) diversas imposgsosucesivas y acumuladas sobre
una misma base. Esto se afirma a partir de la sijmpana lectura de las disposiciones
antes aludidas y la enunciacién de los respecthamhos imponibles, esto es, sin
necesidad de recurrir a las barreras puntuale§ del del articulo 195 y del articulo
154, 1.

La autorizacion para dlis, insistimos, ni se intuye, ni se supone. Ha de ser
expresa, como ademas cualquier regla que atribmygetencia tributaria (porque sin
ella no hay poder). El silencio —como reiteradaraemnimos afirmando a lo largo del
presente trabajo— implica limitacion y, con ellananucha mas razon, la prohibicion
del bis in idem dado que toda competencia traduce, adecuadanani®y vertiente
negativa, una regla de prohibicién. A la par queref, niega.

La confusién hermenéutica que se ha creado en #iaointerpretacion que
del articulo 149 hacen la doctrina y la jurisprutl@npensamos, resulta exclusivamente
de la circunstancia de que la disposicion tratdakefiguras contributivas (la social y la
de intervencion) y de tres bases imponibles, saneltmente, lo que de forma errénea
podria conducir al intérprete a intuir que se trdéauna disposicion abierta. Esta
oscuridad, sin bien, se supera facilmente por esicigjo intelectual de fraccionar el
enunciado en reglas puntualmente designativas de gaa de las franjas de poder
otorgadas, de forma que se haga evidente la deo@rade la competencia concedida.
De hecho, si el enunciado se leyera como: «La iboion social podra un tener tipo

impositivoad valorem cuya base es la facturacion», seria intuitiveolaclusion de que
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se emitid una autorizacion puntual para establ@eamico tributo (porque, como se ha
dicho, multiplicar, sin fundamento en regla exprgshteral, el poder singularmente
otorgado entraria en la esfera de la teratologidifa).

No es menos verdad que las contribuciones quetalelezcan, tal cual sefiala
el péarrafo introductorio, 1o son «como instrumed® su actuacion en las respectivas
areas», lo que, si por un lado, confirma la técrmeala validacion finalista como
condicion de validez de la exigencia; por otro, ha&n sirve para definir el grupo de
sujetos pasivos sometidos a cada exaccion, dejeiada una limitacion, también en
este aspecto. Es decir, la exégesis de la listmsles referidas en el § 2., Il no puede
disociarse de la delimitacion del parrafo introduct, de modo que la limitacion del
namero de bases susceptibles de uso esta unidoeaaréspondiente delimitacion del
universo de contribuyentes de las referidas camtrdmes. Al tratarse de universos
distintos, de grupos distintos, no se podra hat#atbis» o superposicién, con lo que se
respeta la regla de unicidad. La actuacién «en réspectivas areas» evidencia
claramente la posibilidad de sucesivos ejercicias-acumulativos/coincidentes— de

la esfera de poder autorizada.

Mas alla de esos limites, se impide tanto la exigeme contribuciones
sociales y de intervencion previas (a la Enmienda&38) que sean incompatibles (en
este caso, por simple derogacion), como la cread@®nuevas exaccionese( bis in
idem. La base imponible es lo que define la naturatkzana exaccion, por lo que es
elemento suficiente para delimitar la concesion meler y su correspondiente
prohibicion. Al enunciar las bases posibles, elstituyente impidié la creacion de
nuevos tributos sobre las mismas materialidadéo@aciendo una regla impeditiva de
bis de caracter preciso), asi como sobre materialidddgtas y posiblemente ya
afectadas por otras exacciones constitucionalmemestas (como, por ejemplo, las
nominas) con relacion a las que también se apheapuohibicion debis (es oportuno
decir que elbis, en este caso, se refiere a la prohibicion deticifpe en toda su
amplitud semantica, sin considerar si el nUmerexdeciones existentes sobre una base

es dos 0 mas).

La Unica hipotesis en la que la Carta permite cne@wvas contribuciones que

no estén contempladas en ella es la del articuly $94.°, que se limita a las
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contribuciones a la seguridad social y que no s@wmpliar a las contribuciones
sociales y de intervencién de forma general. Fderaste caso, el ejercicio residual de
competencia impositiva esta adscrito a la esfetasl@npuestos, de conformidad con el
articulo 154. La Constitucion no admite que se sgpda concesion de competencia
residual cuando no se encuentra enunciada de fpasiéiva, por lo que siempre se
aplicara la prohibicién dbis, en caso de silencio o duda (pues, como se ha eistel
articulo 150 de la Constitucion se prevé el infldp otras garantias al contribuyente
ademas de las previstas de forma expresa, exptictgue dicha lista es abierta, al
contrario de los poderes del Fisco, que son limmgadomo se infiere del propio nombre
de la Seccion Il, Capitulo I, De la Tributacién geg§upuesto («De las Limitaciones al
Poder Tributario»). Segun el magistrado Carlos VBBO, «el ejercicio del poder
tributario, por el Estado, se somete completamarits modelos juridicos positivados
en el texto constitucional, que, de modo explioitonplicito, establece a favor de los
contribuyentes decisivas limitaciones a la compeéeestatal para imponer y exigir, de

forma coactiva, las diversas especies tributariastentess>.

De hecho, como sefiala Humberto AVILA, «se caddifiade estatal tivesse
de ser custeada por uma contribuicdo diferentegupégsi-se: por que pagar 0s
impostos?». Y el autor explica a continuacion qoe #mpostos sdo tributos néo-
vinculados a finalidades especificas que servenamente de instrumento para
promover finalidades estatais, nas hipoteses emngoehaja previsdo especifica de

recursos$>..

Por ultimo, es oportuno recordar que el articul® dé la Carta contiene unas

condiciones, como las alusiones que a los articidt®s 11, 150, | y IIF?’ y 195,

235 ADINn 712, Mag. Pon. Celso de Mello. 10.1992.
236 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributari8.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 268.

%37 Dada la importancia del articulo 150 en el Derethutario brasilefio, lo traducimos integramente,
para facilitar la consulta del lector: Art. 150nSierjuicio de otras garantias que se asegurevioa (el
contribuyente, se prohibe a la Unién, los Esta@bdistrito Federal y los Municipios: | - exigir o
aumentar tributos sin ley que lo establezca; Istaldecer un trato desigual entre contribuyentessgu
encuentren en una situacion equivalente, prohitugdquier distincion en razén de ocupacion profeaio

o funcion que ejerza, con independencia de la devemidn juridica de los rendimientos, titulos o
derechos; Il - cobrar tributos: a) con relacidmexhos imponibles producidos antes de la entrada en
vigor de la ley que los haya creado o aumentadenbgl mismo ejercicio financiero en el que se haya
publicado la ley que los cre6 o aumentd; c) antesrahscurridos noventa dias a partir de la feeha d
publicacién de la ley que los creé o aumentd, olaskr lo dispuesto en la letds (Disposicion
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§ 6.%°® En lo que respecta al articulo 146, Ill, que exigey complementaria para
definir los tributos y sus categorias, asi coma, reacion a los impuestos relacionados
en esta Constitucion, a los respectivos hechos nibfes, bases imponibles vy
contribuyentes», aunque se pueda evitar la coldclusstrictiva ya adoptada por el
STP* en el sentido de que las contribuciones previstasa Constitucién pueden
establecerse mediante ley ordinaria y que solmdamas generales han de preverse
mediante ley complementaria, es cierto que el @odigbutario Nacional (CTN) no

contiene ninguna norma general relativa a la dgéni de las figuras tributarias en

introducida por la Enmienda Constitucional n.° d2, 19.12.2003) IV - utilizar tributo con efectos
confiscatorios; V - establecer limitaciones a leculiaciéon de personas o bienes, por medio de tribut
interestatales o intermunicipales, excepto el calm@eajes por la utilizacién de carreteras gestias
por el Poder Publico; VI - crear impuestos sobjepatrimonio, renta o servicios, unos de los oths;
templos de cualquier culto; c) patrimonio, rentaseasvicios de los partidos politicos, incluidas sus
fundaciones, los sindicatos de trabajadores, ladagfes educativas y de asistencia social, sin @uien
lucro, cumplidos los requisitos establecidos eleya d) libros, diarios, periodicos y el papel desto a
su impresion. § 1.° La prohibicion del inciso liétra b), no se aplica a los tributos previstoslan
articulos 148, I, 153, I, Il, IV y V; y 154, II; {a prohibicion del inciso Ill, letra c), no se ag@lia os
tributos previstos en los articulos 148, I, 153),1]Il y V; y 154, I, ni a la determinacién da lbase
imponible de los impuestos previstos en los aiul55, 1, y 156, I. (Disposicion redactada par
Enmienda Constitucional n.° 42, de 19.12.2003} § Ra prohibicion del inciso VI, letra a), se extile a
los entidades auténomas y las fundaciones creadstenidas por el Poder Publico, en lo que sereefi
al patrimonio, la renta y los servicios, que estértulados a sus finalidades esenciales o a las que
deriven de ellas. § 3.° - La prohibicién del inclh letra a) y del apartado anterior no se apliean
patrimonio, la renta y los servicios, relacionados la explotacion de actividades econdmicas reigsla
por las normas aplicables a inversiones privad@s) las que haya contraprestacion o pago de precios
tarifas por parte del usuario, ni exonera al prenmté comprador de la obligacion de pagar impuesto
relativo al bien inmueble. § 4.° - Las prohibicierexpresadas en el inciso VI, letras b) y c), cemgen
solamente el patrimonio, la renta y los serviciadacionados con las finalidades esenciales de las
entidades en ellas mencionadas. § 5.° - La leyrdetara medidas de informacion a los consumidores
sobre los impuestos que gravan las mercanciaswcisest § 6.° Cualquier subvencion o exencion,
reduccidon de base imponible, concesion de crédigsuymible, amnistia o condonacion, relativos a
impuestos, tasas o contribuciones, solo podra demse mediante ley especifica, federal, estatal o
municipal, que regule exclusivamente las materist@saenumeradas o el correspondiente tributo o
contribucién, sin perjuicio de lo dispuesto enricalo 155, § 2.2, XII, letra g). (Disposicién seada

por la Enmienda Constitucional n.° 3, de 1993)°8 @.ley podré atribuir al sujeto pasivo de obligac
tributaria la condicién de responsable del pagordpliesto o contribucion, cuyo hecho imponible deba
producirse con posterioridad, asegurada la inmegigireferente restitucion de la cuantia pagada| en
caso de que no se realice el hecho imponible gpeesaimié. (Disposicién introducida por la Enmienda
Constitucional n.° 3, de 1993).

238 Art. 195, § 6.° - Las contribuciones sociales a lassgueefiere este articulo solo podréan exigirse una
vez transcurridos noventa dias desde la fecha lolecacion de la ley que las haya creado o modificad
sin que sea de aplicacion lo dispuesto en el &otick0, 11, letra b).

#9En la ADIn n.° 2.010, el STF, en 9.99, sentencldas contribuciones de seguridad social —incluidas
las que recaen sobre los funcionarios publicosrédele en activo—, aunque, como cualquier tribugo, s
sujetan a las normas generales establecidas ey iplementaria a la que se refiere el articdig, 1

Ill, de la Constitucion, no dependen, a los espmxdfefectos de su establecimiento, de que se ulizte
nueva ley complementaria, ya que, precisamente ahlificarse como impuestos, no se puede exigir co
relacién a ellas, la utilizacion de esta figuramativa a los efectos del articulo 146, 1ll, letjasegunda
parte, de la Carta Magna, es decir, para defirsrrespectivos hechos imponibles, bases imponibles y
contribuyentes».
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cuestion (las contribuciones de intervencion yslasales). EI CTN omite la existencia,
como categoria (sujeta a reglas generales estadcas, por lo tanto), de la CIDE o de
las contribuciones sociales y solo alude a lasritnmiones especiales de mejdfaque

en nada se asemejan a estas otras (sefiala el dat.&Gddigo que «los tributos son
impuestos, tasas y contribuciones espaciales deorasg] Esto demuestra la
incoherencia y el desacierto de autorizar que meégliley ordinaria se puedan crear
figuras tributarias sin ley complementaria estrradora, cuando el establecimiento

mismo de impuestos exige —Y efectivamente obsergate-presupuesto.

8.2.4 Articulo 149, §4.°

El articulo 149, § 4.° de la Constitucion brasildBal988 dispone lo siguiente:

8 4.° La ley definirhd los supuestos en los que las
contribuciones recaerdn una Unica vez. (Disposicion

introducida por la Enmienda Constitucional n.°@32001)

La disposicion en cuestion levanta una serie deagjuen la medida en que
adopta una terminologia a la que le falta técnicqgug es claramente imprecisa. Al
aludir a las contribuciones que recaeran «una Weea, en efecto, el constituyente

podria estarse refiriendo:

a) supuestos en los que el tributo se extingue, trgsago, no solo
como obligacién tributaria en concreto, sino comaceion;

b) supuestos de imposicion monofasica.

Como ejemplo del primer supuesto, podriamos imagure determinada
contribuciéon de intervencion, creada para recompolas reservas monetarias
nacionales —cuya solidez estuviera amenazada gonalsituacion econdmica— que
tuviera un anico importe y vencimiento, la cualeséinguiria inmediatamente después

del pago. En este caso, tendriamos una contribygiérrecae una unica vez, agotando,

240 | as referencias al mantenimiento de determinadasibuciones del articulo 217, evidentemente, no
sirven para traducir reglas generales estructusadiel sistema, capaces de ordenar limitar la iGreade
exacciones por parte del legislador ordinario.
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con ello, no solo la fuerza de la obligacion tréig, que se extinguiria con el pago,
sino también la fuerza de la exaccién en si misorsiderada (el tributo dejaria de

existir tras esa imposicion dnica).

Aunque en teoria esta sea una lectura posible diéspmsicion, nos parece
claro que no es la mas adecuada, pues si estaléuemnprension hermenéutica, la
disposicion se convertiria effatus vocis en la medida en que seria absolutamente
innecesaria una reforma constitucional para predieha posibilidad, que ya se
encuentra dentro de la discrecionalidad del ledisla Con independencia de la
existencia del § 4., el legislador ya podia inimd una contribucién cuya existencia

cesara tras una unica imposicion y cobro.

La segunda hipotesis interpretativa se refiere @haprension mas comun de
la referida disposicién. En este caso, se entignéeel legislador constitucional habria
aludido a un tributo monofasico, que excluyera flicaciébn sucesiva, en un
determinado ciclo econdmico. La reforma constitnalose justificaria ante posibles
alegaciones de quiebra de la garantia de igualgad/a exclusion de otros sujetos
pasivos de la condicién de contribuyentes (aungusepa que un eventual conflicto con
el principio de igualdad no lo se podria superasiquiera mediante la reforma de la

Constitucion).

Para poder entender mejor el tema, hay que empetarando qué es la
imposicién monofasica, distinguiéndola de concept®o la sustitucidn tributaria, la

retencion en la fuente y la responsabilidad tribbatgenéricamente considerada.

8.2.4.1 Régimen monofasico, sustitucion tributari@tencion en la fuente y
responsabilidad tributaria en general: distincionescesarias'

Por régimen de tributacion monofasica entendemeasteblecimiento de una
exaccion sobre un Unico sujeto pasivo, un Unicdribryente, en el contexto de una

determinada cadena econdmica, con exclusion des ttmo demas posibles sujetos

241 Aclaramos que los conceptos incluidos en esterafeigse refieren al Derecho brasilefio y a la
comprension que tenemos de dichas instituciones eantexto de su especifico sistema juridico, pues
somos conscientes de que no se pueden trasponaraddenente al Derecho espafiol y que existen
posiciones divergentes entre la doctrina brasilefia.

166



pasivos. En teoria, este régimen adopta un tipgraeamen mas elevado, justamente

porqgue no se cobra nada a quienes se encuentlas e&apas posteriores.

No se trata aqui de anticipacion del hecho impenitl de responsabilidad por
tributo ajeno, sino de un tributo propio, integratee Si hay pago indebido, el

contribuyente serd sin duda el titular del derexolicitar la restitucion en su nombre.

Sin embargo, para que, conceptualmente, se puddarhde régimen de
imposicion monofasica es imprescindible que existadeterminado ciclo productivo,
un proceso productivo formado por diversas «fademsta la entrega del bien al
consumidor final. El término se vacia fuera de est#exto. De esta forma, nos parece
impropio aludir, por ejemplo, al impuesto sobr@ilapiedad predial y territorial urbana
(IPTU) o al impuesto sobre la transmision de bienesuebles (ITBI) como tributos
«monofésicos», por la simple raz6n de que no dogsti exacciones minimamente
relacionadas con una secuencia concatenada de &weglemente no se aplica la

clasificacion, pues no se refiere a estas exigencia

Por otro lado, la sustitucion tributaria constituyaa especie del género
responsabilidad tributaria. Configura una formaalede transferencia de la obligacion
que materialmente pertenece a un tercero, queali@mtribuyente de la exaccidh
Mediante este mecanismo, dentro de la acepciorcamdn que el término ha adoptado
entre la doctrina y jurisprudencia brasileéffsse opta (por una conveniencia de politica
fiscal) por anticipar o retrasar el aspecto temipdeala imposicion, de forma que a

alguien que precede o sucede al contribuyente etleterminado ciclo econdmico le

242 En su concepcién originaria —esto es, sin que igapk la exigencia de tributo por un hecho
imponible ain no realizado— la sustitucion tribistaze fundaba en el Codigo Tributario Nacionalale |
forma siguiente: «Art. 128. Sin perjuicio de lopliesto en este capitulo, la ley puede atribuir ddam
expreso la responsabilidad por la carga tributaniena tercera persona, vinculada hecho imponibla de
respectiva obligacion, excluyendo la responsaldlidel contribuyente o atribuyéndosela a este con
caracter supletorio del cumplimiento total o pdrdila referida obligacion».

243 \/géase la cita de Marco Aurélio Greco en el tisilguiente, en la que se refiere a la acepcion piama

del término sustitucién tributaria y la acepcionrimnte, cuyo foco se centra, principalmente, en el
aspecto temporal de la responsabilidad.
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correspondera pagar por €l su tributo. La poséunilide prevé en el articulo 150, § 7.° de
la Constitucion de 198€.

La diferencia aqui es que el sustituto recaudpaete, tributo suyo y, en parte,
tributo relativo a las obligaciones tributariasalieds sujetos pasivos, que surgiran (en el
caso de la sustitucion hacia adelante) o han sufgid el caso de la sustitucion hacia
atrds) en otro u otros momentos. Por lo tantoagigago indebido, este pertenece, en
principio, al contribuyente de la exaccion (sugi), no al responsable sustittftd El
sustituido sera titular del derecho a solicitajwecio la restitucion. Y, en caso de que la
retencion hubiera sido menor, el Fisco debera cairaustituto. No obstante, ambos
tendran legitimidad para cuestionar la constitugiioiad de las reglas que conforman la
sustitucion tributaria, ya que ambos tienen intguéislico en el buen funcionamiento

del sistema al que se hallan sometidos.

Aqui también existe un ciclo econémico y la impusicse concentra en una
Gnica etapa. Si bien, la principal diferencia estala circunstancia de que, en la
sustitucion tributaria, existen varios contribuynty varios hechos imponibles. La
técnica utilizada para realizar la sustitucién, lootanto,suponela base imponible que
en el futuro se adoptara en las operaciones aj@napie fue adoptada, cuando la
sustitucion es hacia atras), mediante la utilizaciél llamado margen de valor afiadido
(MVA). En teoria, este se calcula a partir de @stidle mercado que demuestran las
practicas de un determinado sector y que permitemep la media de valor que se
aflade en cada etapa del proceso de circulacidguiza.

La problematica central, en el caso de la susfitud¢ributaria, consiste en
analizar las consecuencias juridicas de la nozaadin del hecho imponible o de su

realizacion por un importe menor del estimado. Ctaua a esta cuestidn se encuentra

24Art. 150, § 7.° La ley podra atribuir al sujetoigagle obligacion tributaria la condicién de respatle
del pago de impuesto o contribucidon, cuyo hechoomige deba producirse con posterioridad,
asegurandose la inmediata y preferente restitidgdia cuantia pagada, en el caso de que no seeredli
hecho imponible que se presumié (Disposicion intoida por la Enmienda Constitucional n.° 3, de

1993)

245 Aunque va a tener que convivir con las dificulsadee impone el articulo 166 del CTN, que sefiala lo
siguiente: Art. 166. La restitucion de tributos qu@mporten, por su naturaleza, transferencia de la
respectiva carga financiera solamente la recihif@rgpruebe que ha asumido la referida carga casm

de haberla trasladado a un tercero, cuando estesexpente le haya autorizado a recibirla.
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la discusion sobre los sectores que comportan @ueessablezca la técnica de
sustitucion, dadas sus caracteristicas intringessa imaginar, para ello, la diferencia
de valor afiadido entre la venta de un bolso dedaieina marca de lujo y un bolso de
piel comun, para que se ponga de manifiesto lauliifid de establecer un MVA general
para ese producto, aunque ambos se enmarquermesnia clasificacion), ademas del
grado de discrecionalidad del legislador a la li@a&stablecerlo (o incluso el momento
en el que la discrecionalidad se convierte enravhit

Por otro lado, la retencion en la fuente constituga forma de pura y simple
responsabilidad tributaria, que no requiere ningtm contexto o condicién que tan
solo el mandato legal que atribuye a un terceoatga de ingresar un tributo en nombre
del contribuyente de dereci®®*’. No sesuponesu dimension cuantitativa (criterio
cuantitativo derivado de la aplicacion del MVA, cbase en operaciones posteriores),
gue es concretamente medida (pagandose el tributsueexacta extension), ni se
anticipa o retrasa el hecho imponible (que se mredimultaneamente al traslado de la

246 Segin GIANNINI: «Responsable de impuesto — Adedsal sujeto pasivo del impuesto, la ley
tributaria declara muchas veces obligada al pagtridato, e incluso al cumplimiento de otros dedser
fiscales, a una persona diversa, que puede denmmifieesponsable de impuesto”. Los motivos que
inducen al legislador a extender la obligacionutidbia a personas que, por no encontrarse con el
presupuesto del tributo en la relacion preestatdecio revisten la figura de sujetos pasivos dpliesto,

son de caracter meramente fiscal y responden aedasidad de hacer mas facil y mas segura la
recaudacion del tributo» (GIANNINI, A. Onstituciones de Derecho TributaridMadrid: Editorial de
Derecho Financiero, 1957. p. 124).

247 Es importante decir que el concepto de responseblgario varia de acuerdo con la legislacién de
cada pais. En la LGT de 2003, el concepto es thstiel antes presentado, ya que esta ley excluye
«retenedor» de la categoria de los sujetos pagiwmo incluye a los contribuyentes y los sustiuto
conforme al articulo 36 (distinto del CTN, que in@ contribuyentes y responsables en la categeria d
sujeto pasivo). Si bien, véase que la LGT de 2003resentd una conceptuacion distinta de la ley
anterior, de 1963, que indicaba la retencion efuémte como supuesto de sustitucion tributaria, al
sefalar: «Es sustituto del contribuyente el sypeivo que, por imposicion de la ley y en lugaadeél,
esta obligado a cumplir las prestaciones materiafesmales de la obligacion tributaria. El concepé
aplica especialmente a quienes se hallan obligpdosa Ley a detraer, con ocasion de los pagos que
realicen a otras personas, el gravamen tributanigespondiente, asumiendo la obligacién de efecuar
ingreso al Tesoro» (art. 32). En Brasil, la redaicale los articulos 128 y 45 del CTN, segln pensamo
no deja lugar a dudas sobre el encaje de la figara «retenciéon» en la categoria de la respoiicadbil
tributaria. Sefalan dichas disposiciones: «Resilicad Tributaria. SECCION |. Disposicion General.
Art. 128. Sin perjuicio de lo dispuesto en esteitcdp la ley puede atribuir de modo expreso la
responsabilidad sobre el crédito tributario a wEr@era persona, vinculada al hecho imponible de la
respectiva obligacion, excluyendo la responsaldlidel contribuyente o atribuyéndosela a este con
caracter supletorio por el cumplimiento total ogurde la referida obligacién. Art. 45. Contribuye

del impuesto es el titular de la disponibilidachajuie se refiere el articulo 43, sin perjuicio de & ley
atribuya esta condicion al poseedor, por cualguieicepto, de los bienes productores de renta osde |
rendimientos imponibles. Parrafo Gnico. La ley muedribuir a la fuente pagadora de la renta o los
rendimientos imponibles la condiciéon de responsatdk impuesto cuya retencion y recaudacion le
correspondan».
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responsabilidad por el ingreso). Por lo tanto,oglticbuyente sera el titular del derecho
a solicitar la restituciéon en juicio. Si bien, easo de que la retencién hubiera sido
menor, el Fisco debera en primer lugar dirigirsetizoel responsable, sin perjuicio de la
accion de regreso que este tendra contra el capénitte de derecho. La exclusion de la
responsabilidad del contribuyente o su atribucion caracter supletorio, no obstante,
es una materia que el articulo 128 del CTN permite se regule mediante ley

ordinaria.

En esta circunstancia, como de hecho en toda pemeabilidad tributaria, la
eleccion del responsable recae sobre una pers@anaaesta relacionada «personal y
directamente» con el hecho imponible (esto esgrntoasa del contribuyente), lo que no
quiere decir que esta eleccion pueda producirstomiea arbitraria. Debe haber una
relacion entre el responsable y el contribuyerda,relacion al hecho imponible, con el

que el responsable también debe tener un vifi€ulo

De un modo general, la relacion del responsaliatario con el contribuyente
se da por la existencia de un vinculo obligacigniaiado entre ambos, de modo que, al
efectuar un determinado pago como resultado deountrato, el responsable quede
encargado de retener la cuantia debida por Igpatta y destinar dicho importe a pagar
al Fisco. Si bien, incluso ante la existencia devimctulo contractual, para que la
creacion de la figura del responsable sea valideesgponsabilidad por la retencion debe
referirse a hechos imponibles relacionados a egecd&o vinculo obligacional. El
Fisco no podria, por ejemplo, establecer la reshlidad del empleador, en el
momento del pago del salario, de retener el IPTUadgivienda de su empleado.
Establecer la responsabilidad exige lo que podetaneminar «triple vinculo»: entre el
responsable, el contribuyente y el objeto. Asimiseage un nexo subjetivo (entre el
sujeto pasivo y el responsable) y objetivo (entré&ileuto objeto de retencién y esos

sujetos).

248 «La ley no puede atribuir la condicién de respblesa cualquiera, arbitrariamente. Los supuestos de

responsabilidad establecidos o por establecer @erelcho positivo deben no contradecir elementales
principios constitucionales de justicia. El Estado puede exigir prestaciones patrimoniales a sus
subditos sin fundamento, ni aun a titulo de gasamtfesponsabilidad. El principio de interdiccidld
arbitrariedad de los poderes publicos veda cualgatebucién de responsabilidad tributaria sin
fundamento constitucional. La doctrina se ha ocapadmi juicio, aln, escasamente de esta cuestion»
(LAGO MONTERO, José Marid.a sujecién a los diversos deberes y obligacionbstarios. Madrid:
Marcial Pons, 1998. p. 83-84).
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Una vez realizadas estas consideraciones necepar@slistinguir las figuras
de la sustitucion tributaria, la responsabilidad lde retencién y la imposicién
monofasica, cumple sefialar que la regla del aatitdb, § 4.° alude, precisamente, al
supuesto de imposicibn monofasica. Se pueden eac@jemplos (no necesariamente
perfectos) de esta técnica en la venta por partendémportador o productor, de
productos de la industria farmacéutica, segin seépen la Ley n.° 10.147/4% o
también en la venta, por un importador o fabricateneumaticos nuevos, como prevé
la Ley n.° 10.485/02° En estos casos, lo que se verifica en la legislaes la
existencia de una acentuada imposicion tributartaesun determinado contribuyente,
con lasuposiciénde ello deriva de la concentracion de toda la aaridputaria que
estariadistribuida a lo largo de una determinada cadenad@nica, en una Unica etapa.

249 Art. 1. La contribucién a los Programas de Inteigna Social y de Formacion del Patrimonio del
Funcionario Publico (PIS/Pasep) y la Contribuciénapla Financiacion de la Seguridad Social (Cofins)
debidas por las personas juridicas que realicandlastrializacion o la importacion de los productos
clasificados en las partidas 30.01, 30.03, exceptel codigo 3003.90.56, 30.04, excepto en el oodig
3004.90.46 y 3303.00 a 33.07, en las fraccione®2.3001, 3002.10.2, 3002.10.3, 3002.20.1, 3002.20.2,
3006.30.1 y 3006.30.2 y en los cédigos 3002.903202.90.92, 3002.90.99, 3005.10.10, 3006.60.00,
3401.11.90, 3401.20.10 y 9603.21.00, todos de kdaTdel Impuesto sobre Productos Industrializados
(TIPI), aprobada por el Decreto n.° 4.070, de 2&lideembre de 2001, se calcularan, respectivamente,
con base en los siguientes tipos de gravamen: (Riésade la ley n.° 10.548, de 13.11.2002)

| — sobre los ingresos brutos obtenidos por laavdat (Redaccion de la Ley n.° 10.865, de 2004)

a) productos farmacéuticos clasificados las pastgfa01, 30.03, excepto en el codigo 3003.90.56430
excepto en el codigo 3004.90.46, en las fraccio®@82.10.1, 3002.10.2, 3002.10.3, 3002.20.1,
3002.20.2, 3006.30.1 y 3006.30.2 y en los cAdiga@230.20, 3002.90.92, 3002.90.99, 3005.10.10,
3006.60.00: 2,1% (dos coma uno por ciento) y 9,9ee coma nueve por ciento); (Disposicion
introducida por la Ley n.° 10.865, de 2004)

b) productos de perfumeria, de tocador o de higiemsonal, clasificados en las partidas 33.03 @733.

en los codigos 3401.11.90, 3401.20.10 y 96.03.222(% (dos coma dos por ciento) y 10,3% (diez
coma tres por ciento); (Disposicion introducida lgokey n.° 10.865, de 2004)

Il — sesenta y cinco centésimas por ciento y tarsciento, sobre los ingresos brutos obtenidoslgmor
demas actividades.

§ 1.° A los efectos de esta ley, se aplica el qaiocge industrializacion establecido en la legisladel
Impuesto sobre Productos Industrializados (IPI).

§ 2.° El Poder Ejecutivo podrd, en los supuestosnylas condiciones que establezca, excluir, duitty

del que trata el inciso |, productos indicados kepagrafo introductorio, excepto los clasificados la
partida 3004.

§ 3.° En el supuesto del § 2.°, se aplica, coritelaa los ingresos brutos obtenidos por la veptéod
productos excluidos, los tipos de gravamen estalds@n el inciso I1.

Art. 2.° Se reducen a cero los tipos de gravamela dentribucion al PIS/Pasep y la Cofins que recae
sobre los ingresos brutos por la venta de los mtodugravados conforme el inciso | del articulgdr,

las personas juridicas no calificadas como indalstrimportador.

250 Art. 5.° Las personas juridicas fabricantes yitagortadoras de los productos clasificados en las
partidas 40.11 (neuméticos nuevos de caucho) B406dmaras de aire de caucho), de la TIPI, relmtva
las ventas que realicen, estan sujetas al paga dentribucion al PIS/PASEP y la COFINS con un tipo
de gravamen del 2% (dos por ciento) y del 9,5% @ueoma cinco por ciento), respectivamente.
(Redaccion de la ley n.° 10.865, de 2004)

Parrafo Unico. Se reduce al 0% (cero por cienttipelde gravamen de las contribuciones al PISfPase
Cofins, respecto de los ingresos brutos por laavele los productos a los que se refiere el parrafo
introductorio obtenidos por comerciantes mayorigtasnoristas.
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Sin embargo, el hecho es que, por lo general gialéeion no condiciona, ni
garantiza que del aumento del tipo de gravamemdsontribuyente deba derivarse la
exoneracion de cualquier otro de la cadena. Todqu® hace es gravar con mas

intensidad a uno de ellos y reducir a cero el d@g@ravamen aplicado a otro.

Aqui se presenta el primer desafio para aplicprdhibicién debis in idem Si

la prohibicion de doble o mdltiple imposicion seponepero no seestablece sera
necesario un redoblado esfuerzo de integraciompaxte del operador del Derecho para
identificar una eventual violacién deé bis in idema partir de un determinado hecho
imponible. La Constitucion no garantizé, de formgpeérativa (modal obligatorio), un
derecho a que la imposicién se dé de forma mormafasiotorgo al contribuyente una
disposicion que pudiera invocar de forma inmedata evitar la nueva imposicion con
el argumento de que esta constitucionalmente pa#ie limita a decir que compete a
la ley definir los supuestos en los que una detedd contribucion recaera solo una
vez, lo que no supone garantia alguna y otorgartdithetotal al legislador

infraconstitucional.

Existen leyes, como la Ley n.° 11.116/05 (articl que enuncian
expresamente que se trata de un caso en el qaattibacion recaeré una Gnica &z
lo que, en principio, resolveria el problema. Simbargo, la mayor parte de las veces,
esa garantia no se legisla en la ley, con lo qusagaun instrumento real que asegure el

mantenimiento y respeto de un régimen monofasico.

Sin embargo, no hay duda de que dicho derechceestsindo se esta frente a
tributos que, justamente por el examen de su aspm@ntitativo, denotan que un
determinado eslabon de la cadena ya ha ingresalds @ncas publicas cuantias que en
Su expresion numeérica indican una carga equivalahtemporte global que seria
recaudado en el caso de que la carga fuera dis@ibBien es verdad que se trata de
una ardua tarea dada la circunstancia de que, gfmnaar el exceso, se tendra que

proceder a la comparacionefmo miser nisi comparafusy esta claro que el fisco tiene

21 Art. 3. La Contribucién al PIS/Pasep y la Contdidm Social para la Financiacion de la Seguridad
Social (Cofins) recaeran, una Unica vez, sobre ihggesos brutos obtenidos por el productor o
importador, con la venta de biodiesel, con unogstige gravamen del 6,15% (seis coma quince por
ciento) y del 28,32% (veintiocho coma treinta y gos ciento), respectivamente. (Vigencia).
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el poder de establecer distintos tipos de gravgmaeam un determinado sector, dentro de

su discrecionalidad y de una realidad econémicarets

La nocion de imposicibn monofasica incluye, en stolegia, una norma de
rechazo 1fe bis in idemal hecho de gravar otra vez al nuevo contrible/euie entre en
una determinada cadena econdémica. La comprobaei@uel se vulnera la interdiccion
debis in idem en este caso, se da mediante la mera circurastdaajue ha entrado un
segundo sujeto pasivo en una determinada cadeadapge, mediante el examen de su
aspecto cuantitativo (que expresa concentraciofadmrga tributaria en uno de los

eslabones), se pueda inferir que el réginheve(ria) semonofasico.

De la misma forma, es cierto que la propia disorsdidad en la
determinacion del tipo de gravamen concentradaéetde respetar el limite en la regla
prohibitiva de bis in idem (ademas, claro esta, de la prohibicion de efeao d
confiscatorio). Esto es, el hecho de adoptar um&g monofasico no da al legislador
libertad incondicional para establecer el aspeaantitativo de la obligacion tributaria
de forma aleatoria. La nocion de imposicion moriogasivoca, en si, la nocion de que
el tributo concentrado esta siendo impuesto paulaa (y con la exclusion) de las
exigencias que, en teoria, se podrian imponer €a ealabon de la cadena. Este,
precisamente, es el parametro para valorar la admoded en la determinacion de los
tipos de gravamen, que tienen en la suma de lastegpael instrumento de
comprobacion de un eventual exceso, que violedhilpicion debis in idemy, con ello,
la capacidad contributiva. La imposicion aisladaude por todos no puede disociarse
completamente del resultado que se obtendria posutaa de las imposiciones

individuales.

Es importante no perder de vista que la imposioiénofasica ya denota, en su
propia ontologia, una relacion conflictiva con gaias constitucionales tributarias,
como el principio de igualdad y los axiomas de arsalidad y generalidad inherentes a

la politica fiscal. Ahora bien, segun la ConstitucFederal de 198%, se prohibe dar

%2 Art. 150. Sin perjuicio de otras garantias queseguren a favor del contribuyente, se prohibe a la
Unién, los Estados, el Distrito Federal y los Mipiims:

Il — establecer un trato desigual entre contribtg®mue se encuentren en una situacidn equivalente,
prohibida cualquier distincién en razén de ocupagidfesional o funcidn que ejerza, con independenc
de la denominacién juridica de los rendimientds|d$ o derechos.
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un trato desigual a contribuyentes que se encueefresituacion equivalente. Y, en el
contexto de una determinada cadena economicagfiaiaibn, diversos contribuyentes
potenciales se encuentran en situacion equival@dtaitir que solo a uno de ellos se le
imponga la carga de pagar tributo —y, con ella;dega de ser fiscalizado, la carga de
cumplir las innumerables obligaciones accesoregalrga de tener un enorme equipo
de empleados para administrar tales deberes, ad#srlascarga de soportar los costes
de cualquier irregularidad que pudiera haber radtiz— ya evidencia una preferencia
legal, unadiscriminacidnestablecida legislativamente. La cuestion no eigscribe al
mero ambito de la politica recaudatoria (y el wmque legislativo, de instrumentos
que la hagan posible u optimicen), sino a la cociéepdel sistema tributario y al
establecimiento del conjunto de personas que @néétdas>

Mas aun, la imposicion monofasica pone en dudarietipio de capacidad
contributiva, por la simple circunstancia de quevgr de forma acentuada y
completamente desvinculada de las fuerzas delilbopénte sobre el que recae, un
determinado hecho juridico tributario. Ignora ldacen personal y directa de ese
contribuyente como medida para establecequeintum debeaturLa medida de la
imposicion se da en funcion de —supuestas— capdesdaontributivas ajenas y en
razon de —también supuestos— hechos que han deargarceros, sin que, ademas,
se tenga en cuenta la posibilidad de que no s&epatales hechos, o incluso la
posibilidad de que se realicen en una medida cesir menor que la legislativamente
imaginada. En otras palabras, la presunciéiumeset de iure(y no soloiuris tantum
como en la sustitucion), del ambito de eficacidadexaccion a los otros contribuyentes.
Desde el punto de vista practico y de la normalicati tributaria en sentido estricto, el
tributo solo se puede cobrar a un Unico contribtejea quien la ley grava de forma

objetivamente excesiva.

Estas ya son razones mas que suficientes para orerdesconfianza el

establecimiento de cualquier forma de imposiciomofiésica, por ser deliberadamente

23 «La idea de igualdad es la expresion l6gica didnjasticia. Por eso el principio de igualdad és e
criterio central en materia de distribucién dedaga tributaria y de él se pueden deducir todosgdnsas.
Supone, obviamente, este principio que el repaetdod tributos se haga tratando por igual a los
contribuyentes» (SAINZ DE BUJANDA, Fernandcecciones de derecho financiert0.2 ed. Madrid:
Universidad Complutense de Madrid, Facultad de &ere1993. p. 106).
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discriminatoria e infringir la capacidad contrituati Todos los argumentos en su defesa
—véase— derivan de consideraciones ajenas a lasieygxtraen de construcciones
filosofico-econdmicas en torno a la existencia da cadena productiva, que también es
imaginada, ya que el legislador —por regla generab-vincula la exoneracion de un

determinado contribuyente al aumento de la impasisobre otro.

Justamente por esta razén que, frente a eventdattEs hermenéuticas en el
examen de un determinado régimen de imposicion fasita, a los efectos de
valorarse una eventual violacion de la capacidadribmtiva, la prohibicion del efecto
confiscatorio, la prohibicion deis in idemo la igualdad, el intérprete debe preferir la
solucién que dé prevalencia a dichos postuf@fidsa conveniencia recaudatoria (y el
uso de técnicas que permitan un mejor ejercicitadespeccion) debe necesariamente
someterse al imperio de las garantias que matenménrodean el Derecho impositivo,

en toda su amplitud.

8.3 Sustitucion tributaria hacia adelante (articlf®, § 7.° de la CE} y la

prohibicion debis in idem

Segun Marco Aurélio GRECO, «tecnicamente, "subefitu tributaria" é
figura ligada a identificagdo de um certo tipo dgiso passivo indireto, no ambito da
obrigacéo tributaria. Vale dizer, alguém que odkegior qualifica para o fim de atribuir

a responsabilidade tributaria, no lugar do coninitef™®. Alguém que n&o esté direta e

%4 «O bem é o fim de toda a ciéncia ou arte; o ragon é o fim da politica, que supera todos os autros

O bem politico é a justica, da qual é inseparavetayesse comum, e muitos concordam em considerar
justica, como dissemos em nossa Etica, como umétiesge igualdade. Se ha, dizem os filésofos, algo
de justo entre os homens é a igualdade de tratareeite pessoas iguais» (ARISTOTELESpolitica

2.2 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 162).

255 Art. 150, § 7.° La ley podra atribuir al sujeto pasivo deigdiion tributaria la condicién de
responsable del pago del impuesto o contribucianjo checho imponible deba producirse con
posterioridad, asegurada la inmediata y prefemestitucion de la cuantia pagada, en el caso dease
realice el hecho imponible que se presumié. (Disgws introducida por la Enmienda Constitucion&l n.
3, de 1993).

%% En este sentido tradicional, la expresion de GIANMN «Sustituto de impuesto — Al extender las
obligaciones impositivas a personas diversas detgua ley tributaria puede dar todavia un pass,m
sustituyendo completamente al sujeto pasivo emelasiones con la administracién financiera por una
persona diversa, la cual ocupa el puesto de aqgékga, por consiguiente, obligada —no junto ateuj
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imediatamente vinculado ao fato gerador, mas sengrecde algum modo vinculado ao
contribuinte. Em suma, a figura denominada de ‘t#ulgio tributéria" que a Teoria do
Direito Tributario conhece consiste na atribuicd@alguém de responsabilidade por
divida alheia. Sendo este o0 significado da expogssdao ha duvida de que a
qualificacédo subjetiva de um terceiro, para findhaeatribuir a responsabilidade pelo
pagamento de um tributo, € opcdo legislativa vatidade que haja certo tipo de
vinculacao entre o fato gerador, ou o contribuiate, terceiro escolhido pela lei. Neste
ponto ndo ha duvida quanto ao cabimento da figumay na doutrina nem na legislacéo,
bastando lembrar, por exemplo, os arts. 128 e esCHON®’, que regulam a
responsabilidade da qual a substituicdo (comouwag@lo a terceiro com exclusédo do
contribuinte) pode ser considerada uma esp&&iex 2°°.

«Nao obstante a expressdo "substituicdo tributdeaha na doutrina um
significado preciso, que é o acima exposto, o ledis e os operadores praticos
comecaram a denominar de "substituicdo tributatala outra figura em que a
exigéncia do tributo é feita antes da ocorrénciaepectivo fato gerador. Como o
sujeito passivo a quem a lei atribui o dever denaneer o recebimento e o recolhimento

do tributo ndo é o contribuinte (assim definidoopait. 121 do CTNYJ”, passou-se a

pasivo, sino en lugar del mismo— al cumplimientotdgas las obligaciones, tanto materiales como
formales, que derivan de la relacién juridica inifpos A esta persona se la da en la moderna dectri
del Derecho tributario el nombre de "sustitutordpuesto”» (GIANNINI, A. DlInstituciones de Derecho
Tributario. Madrid: Editorial de Derecho Financiero, 1957196).

%7 CAPITULO V. Responsabilidad tributaria. SECCIONDisposicién general: «Art. 128. Sin perjuicio
de lo dispuesto en este capitulo, la ley puedbuatrile modo expreso la responsabilidad sobreéeliter
tributario a tercero, vinculado al hecho imponikde la respectiva obligacion, excluyendo la
responsabilidad del contribuyente o atribuyéndoaedate con caracter supletorio del cumplimiental to

o parcial de la referida obligacion». Las dispasieis siguientes tratan especificamente de la
responsabilidad de los sucesores, los tercercs infiactores.

28 Sybstituicao Tributéria. Sdo Paulo: Malheirosg?.2 2001, p. 13.
29 «E| sustituto de impuesto no es, en modo algundercero frente a la relacion tributaria, sino éle
y s6lo él es el deudor del impuesto» (GIANNINI, B. Instituciones de Derecho TributaridMadrid:
Editorial de Derecho Financiero, 1957. p. 129).

20 «Por lo que respecta a los efectos de la sugtitunipositiva, se resumen en el concepto ya indicad
de que el sustituto ocupa el lugar del sujeto pasivtoda la relacion tributaria, tanto en el agp@rmal
como en el aspecto material; en consecuencia,es@ostituto —y no, por tanto, el sujeto pasivoedsu
obligado al cumplimiento de los deberes formalesgg@ntar la declaracion, exhibir los documentas),et
incurriendo, si no lo hace, en las pertinentesisaps» (GIANNINI, A. D.Instituciones de Derecho
Tributario. Madrid: Editorial de Derecho Financiero, 1957.39).

%1 Art. 121. Sujeto pasivo de la obligacién principalla persona obligada al pago de tributo o sanci6
pecuniaria. Parrafo Unico. El sujeto pasivo debfgacion principal es: | — el contribuyente, cuand
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dizer que este sujeito passivo, que se encontrdasenanterior do ciclo econémico,
estava sendo alcancado como "substituto tributat@'tontribuinte — o que levou a
generalizagdo da utilizacdo da expresséo paraafigujo ndcleo relevante ndo esta na
atribuicdo de responsabilidade a terceiro (pois &tamplamente disciplinado pelo

Cédigo Tributério Nacional), mas na exigéncia douto por antecipacéds.

«Ter presente esta distingdo, que subjaz a um rapeeciso da expressao
"substituicdo tributaria”, € muito relevante, pa@is vezes a busca na doutrina de
ensinamentos sobre a figura pode fazer com quecemteem textos sobre a verdadeira
"substituicdo"” (tipo de sujeicao passiva indiregaipdo sobre a "antecipagao” (cobranca
do tributo antes da ocorréncia do seu fato geradagjie gera perplexidadé&%

Pese a la correccion de la doctrina de Marco AAGRRECO, el paso de los
afos y el aumento exponencial de la utilizacidrad&cnica de sustitucion tributaria
por parte del legislador, han convertido su ustodi®onado en regla y relegado su
sentido original a la condicion de excepcion. Eia®palabras, la inmensa mayoria de
las sentencias, textos de legales y doctrinales maé@sntes emplean la expresion
«sustitucion tributaria» para aludir, en concredola técnica de anticipacion de la
realizacion del hecho imponible de un determinadbuto, que hace que la
responsabilidad del pago recaiga sobre el conteii@yanterior en el contexto de la
cadena economica (incluso la sustitucion tributhaaia atras, término utilizado con
menos frecuencia, pues se prefiere, la mayor mtdas veces, usar la expresion
«aplazamiento»). La expresion «responsable trilmstan su vez, se estda empleando,
especialmente, para aludir a los casos en los guse itrata de anticipar o posponer la
realizacion del hecho imponible, sino a los sumsesh los que realmente se atribuye la
responsabilidad del pago del tributo a una figutee qqo precede ni sucede al

contribuyente temporalmente en el contexto de adarma econdmica, como en el caso

tenga una relacién personal y directa con la sibtmague constituya el respectivo hecho imponible; él
responsable, cuando, sin tener la condicién deibagente, su obligacion derive de disposicion egpr
de ley.

22 jdem, ibidem.

53 fdem, ibidem. El autor cita la obra de Alfredo Astp BECKER, como una de las que utiliza la

expresién «sustitucién» tributaria para referidssuguesto de responsabilidad tributaria.
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del responsable de la retencion en la fuente (asgsepa que la sustitucion tributaria

también es una forma de responsabilidad).

No obstante, la Constitucion brasilefia no adoaelpresiones «sustitucion
tributaria» ni «imposicion monofasica», expresioges solo se encuentran en textos
infraconstitucionales, jurisprudenciales o dociesa Para aludir a la comunmente
denominada «sustitucion tributaria hacia adelant»,constituyente dijo, en el
articulo150, § 7.°, que «la ley podra atribuir et pasivo de obligacion tributaria la
condicion de responsable del pago del impuestontribacion, cuyo hecho imponible
deba producirse con posterioridad, asegurada ladiata y preferente restitucion de la
cuantia pagada, en el caso de que no se lleguaizare. En este punto la redaccién
acerto al usar el género «responsable», para aldumna de las formas de
responsabilidad, orientada a sujetos pasivos ddbligacion y, mas concretamente, a

aquellos gravados por anticipacion.

Para analizar la relacion de la referida disposicion la prohibicion déis in
idem consideraremos la garantia de que, si no seaealihecho imponible, se tenga
derecho a la inmediata y preferente restituciotad®iantia pagada. En efecto, siempre
qgue, en nuestro ordenamiento, se establezca undsasustitucion tributaria hacia
adelante, se le prohibira a los entes federada@s dejgarantizar a los contribuyentes la
contrapartida intrinseca a esta suerte de téchigaque es cierto que la Constitucion da
una opcién al legislador cuando sefiala que «podtébuir al sujeto pasivo la
condicion de responsable por anticipacion, tambées que le impone, no como una
posibilidad sino de forma imperativa (modal oblayad, que se manifiesta a través del

término «asegurada»), la restitucion del tributanclo no se realice el hecho imponible.

Asimismo, aqui nos parece igualmente ineludibledbgacion de restitucion
cuando la obligacion tributaria se realice en umtersion menor que la que se
presumid, ya que, en nuestra opinion, la presuneidorel contexto de la sustitucion
tributaria hacia adelante, es siempngs tantumy noiure et de iure porque, ligado al
dogma de legalidad estricta —junto con los postdade capacidad contributiva,
proporcionalidad y prohibicién de efecto confiscate-, el Derecho tributario impide
la participacion del Estado en la propiedad privadaina medida superior a la que se

define de forma precisa en el ambito material dexaccion objeto de autorizacion
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constituciona®. Al ser la «sustitucion tributaria» una técnicardeaudacion, esta no
puede modificar la extension de la obligacion tidoia, con lo que implica una solucion
mas costosa de la que resultaria de la simpleagpic del tipo de gravamen sobre la

base imponiblele aquel especifico contribuyente

En este contexto, la prohibicién #é in idemimpone la prohibicién gravar
nuevamente a un determinado contribuyente con angacque ya satisfizo en la
extension de su obligacion constitucional (en laliokee de la materialidad prevista en la
Carta). El contribuyente que realiza el hecho inifende un impuesto tiene, en la
medida de ese hecho, el derecho a oponerse a guadseexigencia que exceda a sus
fuerzas o, en otras palabras, tiene el derechedwzar el exceso que, en la practica,

equivale a una nueva imposiciare(bis in idem

Nos parece contraria a la logica y al sistema taim como un todo la
conclusién de determinados agentes del Derechamdagiual solamente en caso de no
realizacion del hecho imponible el contribuyentedtéa derecho a la restitucion,
aungue dicha garantia no valga para el caso deaeah del hecho imponible en una
medida menor de la prevista en la ley de sustituckhora bien, en principio, la
conclusion ya infringiria la regla hermenéutica gliee que quien puede lo mas puede

lo menos: no tiene sentido asegurar la restituital y prohibir la parcial.

De la misma forma, la sustitucién tributaria se figpma como una mera
técnica recaudatoria, por lo que no puede serva ggenuar o excluir la aplicacion de
los demas principios tributarios vigentes en la s@iturcion. La capacidad contributiva,
en concreto, exige en este caso que el impuestadmino supere la demostracion de

fuerza revelada por el signo presuntivo de riqueeaexterioriza el hecho imponibie

264 La capacidad econdémica se "libera" asi de laditeidon de la arbitrariedad y puede desplegar su

eficacia en un doble plano: como medida generdhdgualdad tributaria y como derecho fundamental
del contribuyente. En realidad, ambos aspectos dstémamente unidos: la medida de la igualdad
determina cuanto es justo que pague cada contnibejyindamenta, por tanto, su derecho a contribuir
precisamente en esa proporcion y no en una cusmpierior» (HERRERA MOLINA, Pedro Manuel.
Capacidad econdmica y fiscandlisis del ordenamiento espafiol a la luz dek€ aleméan. Madrid:
Fundacién Oriol-Urquijo: Marcial Pons, 1998. p. 64)

2% «La doctrina ha formulado la distincién entre @igiad contributiva absoluta y capacidad contritautiv

relativa. La primera es la aptitud abstracta parecarrir a las cargas publicas. La segunda estetior
que ha de orientar la determinacién de la concratga tributaria. Cada una de estas especies de
capacidad contributiva se tiene en cuenta en unentordistinto del establecimiento de los tributcs.
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Por lo tanto, no puede exigirse de forma validangluesto en una medida superior a la
exacta proporcién en la que se realiz6 el hechopyaeoca la imposicidi® Todo
tributo exigido fuera de los limites de la ley gegfecto confiscatorio en sentido amplio
y, cuando la transgresion se da en el aspectoi@isat de la obligacion, vulnera,

ademas de dicho postulado (en sentido limitadpjietipio de capacidad contributiva.

Quienes se posicionan en sentido contrario suetpmeentar que, cuando la
situacion es la contraria, es decir, cuando el ®eciponible se realiza en una mayor
medida que la base prevista para la sustitucidfiseb tampoco cobra la diferencia. Sin
embargo, este argumento no es exacto. La razédlalses encuentra en la estricta

legalidad tributaria.

El Estado solo puede cobrar lo previsto en ley yosnestrictos términos y
cuantias en ella previstos y respaldados por lst@ociorf®’. No puede exigir tributo
por equidad. Si se quiere cobrar mas, se debdrériea la ley, de forma precisa, dicha
pretensidon y, aun asi, dentro de los limites imjmsespor la materialidad

constitucionalmente previsti

primera, en el momento de la delimitacién de lossppuestos de hecho. La segunda, en el de la
determinacion de los elementos de cuantificacionladeleuda tributaria» (SAINZ DE BUJANDA,
Fernando Lecciones de derecho financiert0.2 ed. Madrid: Universidad Complutense de MAdri
Facultad de Derecho, 1993, p. 107-108).

%% HERRERA MOLINA destaca las tres formas en las ugurisprudencia constitucional alemana
entiende la capacidad contributiva, con lo que destma que, junto a la funcién proporcion, el axioma
exterioriza una medida general de igualdad y furetdanel derecho fundamental a tributar con soporte
en la necesidad e igualdad: «La rehabilitacion a@ecdpacidad econdmica en la jurisprudencia
constitucional alemana se basa en tres puntosatEpiconsideracion de la capacidad econémica como
medida general de la igualdad, construccion de emnectio fundamental a tributar con arreglo a las
exigencias de la igualdad, y necesidad de establatecontrol de proporcionalidad» (HERRERA
MOLINA, Pedro ManuelCapacidad econémica y fiscanalisis del ordenamiento espafiol a la luz del
Derecho aleman. Madrid: Fundacion Oriol-Urquijo:rielal Pons, 1998. p. 79).

%7 «Un significado grupo de autores sostiene la enisa de un derecho fundamental a contribuir con
arreglo a la capacidad econdémica, y de la necegigackalizar una ponderacién de bienes juridicos
(enmarcada en un control de proporcionalidad) coi@stién presentes fines que impliquen la restriccio
de aquel derecho» (HERRERA MOLINA, Pedro Manughpacidad econémica y fiscahnalisis del
ordenamiento espafiol a la luz del Derecho alemaadridl: Fundacién Oriol-Urquijo, Marcial Pons,
1998. p. 79).

%8 5on validas las lecciones del excelente trabajt{ERRERA MOLINA: «LA CONTRIBUCION
CON ARREGLO A LA CAPACIDAD ECONOMICA COMO DERECHO BNDAMENTAL CON
ANCLAJE GENERICO EN LA DIGNIDAD DE LA PERSONA - Loderechos fundamentales tienen su
fundamento Ultimo en la dignidad de la persona. (B0t1 CE). Constituyen concreciones juridicas
dirigidas a proteger dicha dignidad. Ahora bien, etrEstado social los derechos fundamentales no
pueden considerarse como mera garantia del indivaiglado. Junto a su vertiente individual ponen de
relieve que "el hombre no puede vivir sin la Soatky el Estado”. Este doble aspecto aparece dweeli
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En este caso, perfectamente puede dictar una |ley g@brar la referida
diferencia, ya que, si no lo hace asi, no podrézegael cobro, de la misma manera
como tampoco podréa exigir tributo en una cuantpesar a la efectivamente verificada
en los hechos concretos. Las presunciones, en lizetebutario, ceden paso ante la
realidad o, en caso contrario, se convertirianrenaxigencia de tributo sin que hubiera

una ley que las previéfd Por lo tanto, siempre serémis tantunf’®?",

en el derecho a contribuir con arreglo a la capacidcondmica, inextricablemente unido al deber de
contribuir. Por una parte, la capacidad econémécargiza la igualdad de trato en el sostenimierttad
cargas publicas que corresponde a la dignidad gersona. Por otra, supone la medida del deber de
contribuir: la medida de un deber de solidaridadehbbs demas hombres que se lleva a la practicdaco
medicién del Estado» (HERRERA MOLINA, Pedro Manu@hpacidad econdmica y fiscanalisis del
ordenamiento espafiol a la luz del Derecho alemaadridll: Fundacién Oriol-Urquijo: Marcial Pons,
1998. p. 82-83)

%9 En contra de la capacidad contributiva: «Assinvesgfica, desde logo, com as presuncdes a que o
legislador fiscal frequentemente recorre com aliiade de conferir certeza e simplicidade as rela¢o
fiscais, de permitir uma pronta e regular percepl@®impostos ou de evitar a evaséo e fraude discai
Ora, esta técnica legislativa, movida por legitipeencupacdes de simplificacao e de praticabilidie

leis fiscais, tem de compatibilizar-se com o ppizida capacidade contributiva, 0 que passa, cgler p
ilegitimidade constitucional das presuncdes abas|uta medida em que obstam a prova da inexisténcia
da capacidade contributiva visada na respectivagledr pela exigéncia de idoneidade das presuncdes
relativas para traduzirem o correspondente pressumrondmico do imposto. Nas palavras da Corte
Constitucional italiana, as presuncdes devem aseiaem elementos concretos e positivos, que as
justifiquem racionalmente, de modo que o impostthadepor causa justificativa indices concretamente
reveladores de riqueza, dos quais seja racionagnurttutivel a idoneidade subjectiva para o pagament
da obrigagdo de imposto. Todavia, ndo obstante @stautras afirmacdes do género repetidas em
diversas sentencas, a Corte Constitucional traimsetpm tido alguma dificuldade em aplicar a risoz

tal doutrina, o que é manifesto nas sentengas igaraticas n°s 109/1967 e 103/1991» (NABAIS, José
CasaltaO dever fundamental de pagar impostGsimbra: Almedina, 1998. p. 497-498).

270 «O uso de presuncdes em matéria tributaria, porthdt de encontrar limites muito claros. Primeiro,
tais presuncdes sé poderdo ser de ordem probgpdesuncéo simples ou hominis); e, quando criadas
por lei, ndo poderao ser absolutas, mas s redatadgmitindo a devida prova em contrario por pdae
alegado, com liberdade de meios e formas. SeguamdAdministracdo deve respeitar o carater de
subsidiariedade dos meios presuntivos, pois sé al#orexcepcional se deve valer deles, na fungdo de
tipica finalidade aliviadora ou igualdade de arnmes hipéteses em que encontrar evidente dificeldad
probatéria. Terceiro, por que a verdade materiab @arametro absoluto da tributacdo, qualquer
modalidade de presuncéo relativa ha de ser aplicanestrito respeito aos direitos fundamentais e a
legalidade, acompanhada de devido processo legahequalquer espécie de discricionariedade que leve
ao abuso de poder» (TORRES, Helemureito tributario e direito privado autonomia privada,
simulacao, eluséo tributaria. Sdo Paulo: Revistaldidbunais, 2003. p. 406).

21 En este sentido, Rafael PANDOLFO sostiene: «Commlsserva, a primeira grande barreira &
estipulacdo da substituicdo tributaria é a propoimpeténcia tributaria estendida ao ente tributgote
pretende utilizar esse mecanismo arrecadatoricseDmedo, tomado o ICMS como exemplo, a legislagao
infraconstitucional e o respectivo ato de aplica@ncamento) ndo poderdo alinhar base de calado g
ultrapasse o preco celebrado, estabelecido no itejgditlico de compra e venda. Eventual exigéreia,
carater definitivo, do imposto estadual sobre urtorvauperior ao preco pago pelo consumidor ao
substituido tributario incorrera nas seguintesmstitucionalidades:

a) violacéo dos limites da competéncia tributaréavados no artigo 155, Il, da Constituicdo Federal;

b) violacéo do Principio da Capacidade Contribytara sua acep¢éo normativa mais primaria e univoca,
materializada pela exigéncia, pelo Estado, de ganjgosto) de uma riqueza inexistente (parcelaaseb
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Cuando el legislador establece el margen de vdladido (MVA) o la pauta
fiscal, como métodos para hacer posible la suglitucibutaria, ha de atender a todo lo
expuesto hasta este momento. Aunque se admitasiailmad de restitucion de la
cuantia pagada de mas, la realidad es que la degtaticipacion no puede, de forma
sistematica, adoptar una base mayor, equivocada poesuncion. La presuncion debe
aproximarse tanto cuanto sea posible a la conered® los hechos, a la realidad
fenoménica que busca crear o, de lo contrario, iamgstara viciada en la justa medida
en que se convertird en una forma encubierta deriamla carga tributaria (si bien, al
estar sujeta a la restitucién, dicha exigencia euexher un efecto exclusivamente
financiero, sin duda afecta al flujo de caja e ioglapropiacién, aunque sea
provisional, de dinero en efectivo del contribugdntEstos métodos de presuncion,
justamente por exteriorizar meros instrumentosaliiga recaudatoria y por salirse de
la realidad tipica, seran inconstitucionales (polacion de la capacidad contributiva, la
prohibicién de efecto confiscatorio y la prohibitidebis in idem cuando conviertan el
error en regla, excediendo de forma continuada tgnss/a (porque ser derecho
positivo) los limites de la competencia tributagiagonvirtiendo en empréstito forzoso

inconstitucional la exigencia de una cuantia seperia que permite la Constitucfén

de célculo superior ao valor recebido, que denotanie da aptidao tributaria do contribuinte). A
consequéncia ndo é outra que ndo o confisco, vegeldoart. 150, IV, da Constituicdo, pois 0 triquto
nessa hipétese inconstitucional, somente poden&sethido mediante uma reducao patrimonial, mesmo
que seja infima.

Assim, quando a venda € realizada, por, por exerR#%00.000,00, a pretenséao fiscal nasce limitada a
percentual legalmente incidente sobre esse vamoeaico (R$17.000,00). A exigéncia do recolhimento
do imposto estadual sobre a parcela superior avedse representara, claramente, a instituicao rde u
novo imposto, incidente sobre o patriménio do dbainte.

A incidéncia normativa que deflagra a obrigac@butdria pode ser sintetizada como a congruéncia,
identificada por um intérprete numa situagcao cdagrentre o conceito de norma e o conceito do fato
considerado. No caso do ICMS, a Constituicdo eltebe como parametro maximo a fixacdo da
grandeza econdmica tributavel, o valor recebido pehdedor. A estipulacao de uma presuncéo absoluta
estabeleca, arbitrariamente, um valor superior a@idade documental retratada pelo fato juridico
tributario configura clara e irretorquivel burlaCénstituicdo Federal. As definicbes contidas naaCar
Maior pressupdem uma realidade que deve estar @otesoom 0 que aconteceu, € ndo com o que deveria
ter acontecido. Caso contrario, corre-se o0 risgoed® um curto espaco de tempo, assistir-se a cenas
teratolégicas, como, por exemplo, a cobranca d@$tgpde Renda de empregados que ndo receberam os
respectivos salarios (em razdo da inadimplénciardpregador), tributo calculado sobre os valores que
deveriam ter sido recebidos, e ndo foram» (FERRENEA O, Arthur y NICHELE, Rafael (Coord).
Curso Avangado de Substituicdo Tributai&ho Paulo: 10B, 2010, p. 132-133).

22 «Ao ndo admitir prova em contrario, a presuncdoolabs cria direito substantivo em matéria
tributaria "che comporta una modificazione (rectigsnplificazione) degli elementi della fattispecie
legale (impositiva)", como bem lembra Gaspare FAOH. A impossibilidade de demonstracao de
prova em contrario colide frontalmente com o cidtéte demonstracdo de capacidade contributiva, que
ndo se deve superar, tal como se verifica na vedacg@nalogia. A Constituicdo, ao exigir a verdade
material na identificacdo de capacidade contribytiiuando a requer efetivamente demonstrada, lanita
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Sobre la realizacion del hecho imponible en menmpgrcion que la
presumida, el STF sentencié en sentido contrarahata defendido, aduciendo que la
realizacion del hecho imponible en cuantia infeaida presumida no lleva al derecho a
la restitucién parcial, pues la Constitucion s@oage el derecho a la restitucion total,
cuando no se produce el hecho imponible. En la API1L.851, el Tribunal concluyé
que «la EC n.° 03/93, al introducir en el articLé® de la CF/88 el § 7., perfecciond la
institucion juridica, ya prevista en nuestro sisejuridico-tributario, al delinear la
figura del hecho imponible presunto y al establetzergarantia de reembolso
preferencial e inmediato del tributo pagado cudnti@mente no se verifiqgue el mismo
hecho. La circunstancia de que se presuma el hiegbanible no es 6bice para exigir
de forma anticipada el tributo, dado que se tratainl sistema que se establece en la
Constitucion, desarrollado por ley complementayiee, para definir su base imponible,
se sirvié del criterio de estimacion que la acévomaximo posible a la realidad. La ley
complementaria, igualmente, definié el aspecto teaipdel hecho imponible que se
presume como la salida de la mercancia del estatieto del contribuyente sustituto,
sin dejar margen para que se trate de un momestiotdj en el futuro, de conformidad,
ademas, con lo previsto en el articulo 114 del €3 Mue considera el hecho imponible
de la obligacion principal como la situacién defemien ley como necesaria y suficiente
para que se produzca. Por esta razén, el hechaibl@aestimado no es provisional,
sino definitivo, con lo que no da lugar a la restibn o complementacion del impuesto
pagado, salvo, en el primer caso, en el supuestu d® realizacion final. Admitir lo
contrario despojaria a la institucion de las vestajue determinaron su concepciéon u
adopcion, como la reduccion, a un anico momentda eeaquinaria fiscal y la evasion
fiscal a dimensiones minimas, con lo que se pramuacuna mayor comodidad,

economia, eficiencia y celeridad a las actividatieasnposicion y recaudacion».

No obstante, mas tarde, en la sentencia de la AD2.675, el Tribunal, tras

una importante renovacion de sus miembros, comie@@a de nuevos magistrados,

competéncia legislativa quanto a criacéo de prowedtios formais baseados em presungdes absolutas ou
discriminatérias, que menos tem que ver com atiledaobatodria e mais com garantia de comodidade da
Administracéo Tributaria» (TORRES, Helerireito tributario e direito privado autonomia privada,
simulagéo, elusdo tributaria. S&o Paulo: Revistalddunais, 2003, p. 407).

273 Art. 114. El hecho imponible de la obligacién gipral es la situacion definida en ley como necesari
y suficiente para su realizacion.
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examino nuevamente el tema, y una buena partesdeigmbros se sumaron a la tesis
del derecho a la restitucion parcial. En la actlzalj pendiente solo el voto de
desempate del magistrado Carlos BRITTO, se esperalgTribunal dé una solucién al

referido problem&*.

8.4 La adopcion de base imponible y hecho imponiiée impuestos y
contribuciones ya relacionados en la Constituciden grohibicion debis in idem
(las reglas de los arts. 154, 1y 195, § 4.° deHa

Sefala el articulo 154, | de la Constitucién de8198

Articulo 154. La Unidn podra establecer:

| - mediante ley complementaria, impuestos no gtesien el
articulo anterior, siempre que sean no acumulatwes hecho
imponible o base imponible no sean los propios dg |

relacionados en esta Constitucion.

Con ello, el constituyente introdujo una regla ietr prohibitiva debis in

idem determinando que los nuevos impuestos no poeéraar un nucleo idéntico a los

2" y/éase todo lo referido en el Informativo n.° 4%% §TF, de febrero de 2007 (la sentencia adn @ est
disponible, ya que el proceso aun no ha terminadgl)Tribunal retomé el conocimiento de las accgone
directas de inconstitucionalidad incoadas por tisegnadores de los estados de Pernambuco y Sam Paul
contra el articulo 19 de la Ley 11.408/96 y elcatti 66-B, 1l, de la Ley 6.374/89, con la redacaitinla

Ley 9.176/95, respectivamente, de los referidoadest, que aseguran la restitucion del ICMS pagado
anticipadamente en el régimen de sustitucion taitiaut en los supuestos en los que la base impodéble

la operacion sea inferior a la que se presumié -rseédnformativos 331, 332, 397 y 443—. El
magistrado Cezar PELUSO, con relacién a la ADI 2BEStambién vot6 a favor de la improcedencia de
la solicitud, reiterando los fundamentos de su wstda ADI 2777/SP. A continuacion, tras el votetai

del magistrado Eros GRAU vy de los votos de los steagos Gilmar MENDES, Sepllveda PERTENCE
y Ellen GRACIE, que acompafian a la divergenciaiadig por el magistrado Nelson JOBIM, por la
procedencia de las solicitudes formuladas en arabe®nes directas, y, ademas, de los votos de los
magistrados Joaquim BARBOSA, Marco Aurélio MELL@glso de MELLO, que acompafiaban el voto
de los ponentes a favor de la improcedencia dsdistudes, se suspendié el juicio para acogeotd

de desempate del magistrado Carlos BRITTO. No vemala ADI 2675/PE, el magistrado Ricardo
LEWANDOWSKI, por sustituir al magistrado Carlos VBRSO, y no vota, en ambas acciones directas,
la magistrada Carmen Lucia Antunes ROCHA, por siistl magistrado Nelson JOBIM. ADI 2675/PE,
Mag. Pon. Carlos VELLOSO, 7.2.2007. (ADI-2675)».
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ya previstos en la Constitucion. Con la expresidricteo idéntico» pretendemos
subrayar nuestra conviccion de que es el binomithdhémponible-base imponible el

gue mejor define la naturaleza de una exacciémmea que no son importantes (o, al
menos, son mucho menos relevantes), a los efeeta®rkiderarla idéntica a otra ya
existente, elementos como, por ejemplo, el tipgrdgamen, la fecha de vencimiento o,

incluso, el sujeto activo.

Asimismo, la denominacién de un determinado tribot influira en la
definicion de su naturaleza, pues asi lo estabéxgpeesamente el articulo 4, | del
Cédigo Tributarié’”®, de modo que, si se introduce una determinadacixacon
caracteristicas propias de impuesto en el ordemamigunque tenga apariencia de

«contribucion», esta circunstancia no impedirglecacion de la referida prohibicion.

Una vez dicho esto, la primera referencia que se hacesaria en la exégesis
de la referida disposicién se refiere al hechoatescdmo interpretar el uso que hace el
constituyente de la conjuncion disyuntiva «o» cuase refiere al «hecho imponible o
base imponible». No nos parece que se pueda afmoercon ello, el constituyente
quiera exigir, para caracterizar @k prohibido, que la nueva exaccién deba contener
ambos elementos idénticos y asi poder consideirartmstitucional. Al emplear esta
particula el constituyente quiso determinar queotda presencia de base imponible,
como la presencia de hecho imponible idénticos,casio la presencia de ambos,
simultdneamente, indicara que se habra configuredauevo tributo igual y, por lo
tanto, prohibidorge bis in idem

Sin embargo, las dificultades interpretativas gada&s por el enunciado en
cuestion no terminan ahi. Un tema tormentoso alisleusion entablada en el ambito
del STF fue la posibilidad de establecer las cbuatibnes sociales nuevas en virtud de
la competencia residual del articulo 195, 8§ 4.fad€F, aunque su hecho imponible y

base imponible fueran idénticos a los de los imfmsagcogidos en la Constitucion.

275 Art. 4. La naturaleza juridica especifica delutibla determina el hecho imponible de la respactiv
obligacién, siendo irrelevantes para calificarla; la denominacién y demas caracteristicas formales
adoptadas por la ley; Il — el destino legal debpiio de su recaudacion.
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La simple redaccion de este articulo, en principio,dejaba lugar a dudas,
pues sefiala que los nuevos impuestos no podram tewho imponible o base
imponible propios de los impuestos ya relacionagtota Constitucion. No obstante, el
articulo 195, § 4.° de la CF retoma el tema y praMa dificultad al establecer que «la
ley podra establecer otras fuentes destinadasaatgaar el mantenimiento o expansion

de la seguridad social, de conformidad con lo dispuen el articulo 154».

De este modo, el tema era saber si la remisiomtialibp 154 implicaba una
prohibicion a la creacion de nuevas contribucionago hecho imponible o base
imponible fueran los propios de un impuesto o gplicaba la prohibicion de crear
nuevas contribuciones cuyo hecho imponible o bagmmible fueran los propios de
otras contribuciones ya existentes y recogidas&ohstitucion. EI STF, al conocer el
tema, en el RE n.° 146.733, excluyd la interprétaainas literal que contraponia
contribuciones e impuestos, para concluir que dhipicién de la Carta Magna, en este
punto (articulo 195, § 4.9), se refiere al congashtre las nuevas contribuciones vy

aquellas ya existentes.

La sentencia en cuestion tiene una gran importaaria el estudio del tema en
cuestion, especialmente porque afirma, en bocandeistrado llmar GALVAO, que
«en la Constitucion no hay ninguna norma que imf@dioble imposicion de impuesto
y contribucion sobre el mismo hecho imponible, e gprohiba que dos tributos tengan
la misma base imponible». Segun el magistradogkimpide la Carta, en el articulo
154, 1, es crear un impuesto cuyo hecho imponildbase imponible sean iguales a los
de los impuestos en ella relacionados. El artit@®.4 impide establecer cualquier otra
contribucién, a los efectos de la seguridad sosiahre los fendmenos econdmicos
descritos en los incisos |, Il y lll del parrafotrimductorio, que sirven de hecho
imponible a la contribucion analizada». En la secige del RE n.° 228.321, cuyo
magistrado ponente fue Carlos VELLOSO, se mantuwusmo criterio al cuestionarse
la constitucionalidad de la contribucion socialacta por la LC n.° 84/96 sobre la
remuneracion de los autdnomos, al entender que @ixhccion tendria la misma base

imponible que el impuesto sobre la renta de losnosssujetos pasivos.

El punto relevante para la formacion de este aitpor la Corte Suprema se

refiere a la circunstancia de que —aunque de fdimidada (esto es, relacionando
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impuestos con impuestos y contribuciones con dmrtrones)— el STF despejé las
dudas sobre la existencia de un principio de uacticbntributiva en la Constitucion de
1988 y, en concreto, en el articulo 195. Se enfegde el catadlogo del articulo 195 es
exhaustivo y que se prohibe @k in idemo, dicho de otra forma, que se impide la
superposicion contributiva. Asi, solo se podranatldster nuevas fuentes de
financiacion de la seguridad social —que no ten@gamdamento constitucional

propio— mediante ley complementaria y, aun asimgie que su hecho imponible o
base imponible no coincidan con los de las exaesiqmevistas en el referido articulo,

exigiéndose, ademas, que respete la técnica aedaumulacion.

Al interpretar el articulo 154, I, el STF aleg6 daerohibicion debis in idem
que contiene esta disposicion representa una peainbdirigida al legislador, no al
constituyente derivado, como pretendian determmadotores. En este caso, el
magistrado Carlos VELLOSO afirmé que «la técnicdadeompetencia residual de la
Unién es para el legislador ordinario y no paraceistituyente derivadé%. Con ello,
como explica Leandro PAULSEN, «restou consolidadpdque a ndo-cumulatividade e
0 naobis in idemnéo precisam ser observados quando da criacam dewo imposto
através de emenda constituciof&i»es decir, la Constitucién «vedou (..bis in idem
relativamente as contribuicdes de seguridade soaw@leleger bases econdmicas e
determinar que o exercicio da competéncia resgkiabnforme a mesma sistematica da
competéncia residual atinente aos impostos». P@anto, «ndo ha impedimento, pois, a
que hajabis in idemou mesmo bitributagcdo por contribuicdo de segdadsocial
relativamente a impostos ja instituidos ou que a&enla ser instituidos. Tampouco h&a
impedimento adis in idementre contribuicdo de seguridade social relativaene
outras contribuicbes sociais gerais, de intervengdodominio econdémico ou do

interesse das categorias profissionais ou econ8slEa’.

8.5 Prohibicion de la inclusion, en la base impdajlalel importe del tributo

2" ADIn n.° 939.
2I"PAULSEN, LeandroDireito Tributario. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 7.2 ed., p.214
2’8 Op. cit., p. 578

2’9 Sobre este punto, véanse nuestros comentarioscall@ 149 de la Constitucion.
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La inclusion de un tributo en su propia base implenés una distorsion que se
opone a los méas rudimentarios postulados de molifiscal, vulnera garantias
elementales del contribuyente y entra en conflictduso con principios mas amplios,
rectores de todo el Derecho administrativo. Par, edlempre estara prohibida salvo
excepciones constitucional y expresamente previggjag, ademas, ni siquiera el

constituyente derivado podria incluir).

Cuando el legislador infraconstitucional realizairalusion del importe del
tributo en su propia base imponible se produceicio facilmente identificable, ya que,
al hacerlo, la ley extrapola el criterio materiadl dGsupuesto constitucionalmente
previsto, al establecer un tributo fuera de lostésnde la Constitucion. En definitiva, es
elemental que, si la Constitucion autoriza, pomgje, a establecer un impuesto sobre
la propiedad, la legislacion que prevea que el @spu grave el «el valor de la
propiedad mas el importe del propio impuesto» walrée la Carta Magna, pues
establecer esa segunda exigencia no se justifitaa @anstitucion. El limite del criterio
cuantitativo (base imponible) de una determinadace®n lo establece la propia
enunciacion de la materialidad (que da la dimend&lracto/hecho cuya impaosicion se

autoriza). Al excederlo, la exigencia carece degeponstitucionaf”.

Que el legislador infraconstitucional incluya uibdto en la base imponible,
por lo tanto, vulnera la prohibicion da&s in idem pues el tributo grava de forma
superpuestab(s), sobre su propio criterio cuantitativid€nm), agotando la cuantia de la
operacion (o, en definitiva, la dimension del dotaho sobre el que recae) y recayendo
nuevamente sobre ella. Asimismo, cuando es apéicahlbca con el mecanismo de la
no acumulacion (también este es un instrument@adetérdiccion debis), ya que, al
prever el llamado «calculo por dentro», se estanatando la segunda imposicién
(ilegitima) a la primera (legitima), gravando deses una misma y Unica materialidad.

%80 En linea con este razonamiento, se manifiestao Wencido) del magistrado Marco Aurélio
MELLO en el RE n.° 212.209 que acertadamente eefigre, de valer dicha técnica (de calculo «por
dentro») «el porcentaje del ICMS pasa a tener,j,edios bases: la primera vinculada a la operacén d
circulacion de mercancias al precio de la vental#atla y efectuada, donde se cuenta con el respaldo
constitucional. La ventaja del vendedor con el oagguridico genera la obligatoriedad de recaudar e
tributo; la segunda base imponible pasa a sergugono integra el patrimonio del vendedor: no a&atr

de su ganancia al efectuar la operacién, sino dadatia que se ingresa en las arcas publicagocgs ld

que resulta de aplicar el tipo de gravamen del IGdlI&e el importe de la transaccién». Asimismogdafia

el magistrado que «el tributo no puede excedem eéatdpo de gravamen y la base impositiva, el irtgo

en si, de la operacion».
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Sin embargo, cuando la introduce el constituyeetévddo, la determinacion
de la inclusion del tributo en su propia base iniglencon frecuencia se tiene como
correcta, con base en el argumento de que el develste medio es idéntico al que le
atribuye competencia tributaria, de modo que, srederma la Carta Magna, no se
podria oponer vicio a la exigencia. Si bien, coasichos que aunque se introduzca
mediante reforma constitucional, a través de umaienda, la regla de inclusion del

tributo en su propia base tampoco es valida, auequértud de otros fundamentos.

Todo tributo, toda exaccién, debe recaer, necesagaclusivamente, sobre
signos presuntivos de riqueza, expresivos de adgadaontributiva. Se grava plus,
no elminus®’. De lo contrario, todo el sistema de financiaciénlas gastos publicos
entraria en colapso, ya que, por razones obviasstenimiento, solo se puede gravar lo
gue se tiene y no lo que se debe. En realidadatsede aplicar el axioma de HOLMES,
gue sostenia que el poder tributario no puederatejdel deber de conservar, o la
maxima de EDIMBURGO, «leave them as you find theque exalta la funcion de la
imposicion como mecanismo que lubrica el EstadoDdescho, sefialando que los
tributos deben mantener a cada uno en la mismac&turelativa de renta y patrimonio

en la que se encontraban antes de la impo$féién

Cuando se permite que un «tributo» grave algo gpeesenta una carga, en
rigor, ya no se tratara de tributo (y aqui inclusmm importante elemento para definir
el tributo que, con frecuencia, olvidan la doctripda jurisprudencia), ya que la
tributaciéon, ontolégicamente, es una forma de @aecion del Estado en la propiedad
privada (entendida esta en toda su amplitud sec@grdomo institucion y como valor
econdmico), que se presta a limitar ese derechdlggiar, en ningun caso, a consumirlo

(porgue carece de autorizacion o legitimacién détutsdonal para ello).

81 De esta forma, son oportunas las opiniones delstnado Ministro Marco AURELIO en el RE n.°
212.209, cuando afirma que: «Ante la evidenciakisto actia cobrando impuesto sobre impuesto a
pagar, ignorando la regla que remite a la capacdaddémica del contribuyente, ya que este no abtien
nada, nada logra, como para propiciar la imposicion

%82 GOLDSCHMIDT, FabioO Principio do N&o-Confisco, p. 161-162.
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Como ya hemos referi@5, el derecho de propiedad, en rigor, preexiste al
Estado organizado por el simple hecho de que lasiaad de poseer los bienes de la
vida, apropiarse de cosas y, en consecuencia, ogangropiedad a los demas forma
parte de su naturaleza humana. El papel del Es@uiste en hacer que esos derechos
sean estables, confiriéndoles seguridad y durakilieara ello, hay que compatibilizar
los derechos iguales de todos, limitandolos en daida necesaria para permitir su
coexistencia armonica y pacifica. El propietarigpdne libremente de su patrimonio y
su derecho prevalece contra todos. Si bien, elr@atesocial le impone ciertas

restricciones necesarias para mantener los misereshibs ajenos.

De esta manera, aunque se diga que el derechmpiegead es absoluto, en la
medida en que se revela oponildega omnes es indiscutible que también debe
limitarse y que la necesidad de esas limitacioneseca la par de una sociedad cada vez

mas compleja.

La tributacion también puede entenderse como umigalion del derecho de
propiedad y, en concreto, de la propiedad privastaefecto, la propiedad privada es
uno de los pilares del sistema capitalista y existe relaciéon de dependencia reciproca
entre el reconocimiento de ese derecho y el deberodtribuir al sostenimiento del
Estado mediante el sistema tributario. En verdadp <ay tributacion sin
reconocimiento del derecho de propiedad, lo cualires verdad demostrada por la
definicion, cualquiera sea, de lo que se entiermtdrjbutacion, en tanto detraccion de
manos de los particulares hacia manos estatalem podria haber reconocimiento y
proteccion de este derecho sin un Estado que MJivaerstado por los tributos,
recaudados, recortados, obtenidos merced al feuta digencia efectiva de ese derecho

a nivel individual$%*

Como ya afirmé BECKER, «o Poder Tributario ndo épodersui generigjue
teria caracteristicas proprias e especificas. @éPadributario” € simplesmente uma

manifestacdo d®oderestatal$®®. El sistema tributario, en este sentido, debeifunzc

283\/éase GOLDSCHMIDT, Fabio Bru@ Principio do N&o-Confiscmb. cit., p. 37 y sig.
284 CASANOVA. El principio... p.32.

285 BECKER.Teoria geral..p. 267.
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como las demas normas limitadoras del derecho dpiguad, con lo que puede
regularlo, pero, nunca acabar con su esencia, pieslo contrario, se estaria
permitiendo la derogacion, modificaciéon o reduccidel contenido de una garantia
individual constitucional fundamental (protectoral dierecho de propiedad), lo que

expresamente prohibe el articulo 60, § 4.° de festitacior®.

Es importante decir —y aqui reside el punto fund#alede nuestra
exposicion— que limitar no significa privar. Seg@ARCIA DE ENTERRIA la
limitacion del derecho de propiedad «no modificadetecho subjetivo afectado, ni
tampoco la capacidad juridica o de obrar del tifBano que actla, exclusivamente,
sobre las condiciones de ejercicio de dicho deredbjando inalterado todo el resto de
los elementos del mismo (configuracion, funcioredid limites, proteccion). Esa
incidencia sobre las facultades de ejercicio dedechos esta determinada por la
necesidad de coordinarlos, bien con los derecho®ieses de otro sujeto, bien (lo que
es supuesto normal de las limitaciones adminigaglicon los intereses o derechos de

la comunidad o del aparato administrat{fds%.

De esta forma, la limitacién es una reduccion aelntenido normal» de un
derecho previamente delimitado. En este sentideraopn el mismo nivel del derecho
limitado, modelandolo para su desarrollo. En estggdifiere de la privacion, pues en
ella sucede justamente lo contrario. En ella sduyre un ataque exterior al derecho, por
fundamentos distintos de los que le dan soporteaPde un derecho supone un
sacrificio, una destruccion, inversamente a latégion que, en ultimo término, opera

en el sentido de la construccion del deré®HgP,

28 Art. 60, § 4.° - No sera objeto de decisién lappesta de reforma que pretenda abolir: IV - los
derechos y garantias individuales.

%87 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. apuRAMON FERNANDEZ, Tomas.Curso de derecho
administrativo Madrid: Civitas, 1989, t. 2, p. 97.

8 Aclaramos, en este punto, para evitar confusioges, no adoptamos la distincion trazada por
CASANOVA entre limitaciones y limites, pues pensamuoe las dificultades que potencialmente puede
crear son mayores que los beneficios que pudiedupir.

289 CASANOVA. El principio...

29 Algunos autores clasifican la expropiacién conmitkcion del derecho de propiedad. SILVA, J.
Curso de direito..p. 272, en este sentido, sostiene que la expidpi@s una limitacion del caracter de
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En virtud de ello, la caracteristica comin de lemsithciones es su no
indemnizabilidad, por lo que deben soportarse canecarga de la vida en sociedad.
Al contrario de la privacion (que se manifiesta,r do general, mediante la
expropiacion), que siempre va precedida o segudadkmnizacion, salvo, claro esta,
cuando se produce un acto ilicito y asume cardéletggena (en cuyo caso la privacion

puede llevarse a cabe mediante confiscacion).

La tributacion forma parte de este contexto. Maetedo la esencia del
derecho de propiedad, los tributos la limitan eofage un interés del Estado, de una
finalidad publica, como puede ser la obtencionetrinrsos o el control de la conducta
del particular. Los tributos en ningun caso llegaprivar al particular de la propiedad,
pues en ese caso se impondria la necesidad denimera la comision de algun ilicito,
que justificara dicha suerte sancién (lo que, pafinetién, no sucede en el Derecho
tributario). La tributacion disefia y modela el aér@ de propiedad, funcionando como
una carga necesaria que garantiza y protege etldstsctia en el sentido de su

construccion y preservacion.

Confiscar (del latirconfiscarg es el acto de aprehender la propiedad a favor
del Fisco, sin ofrecer al perjudicado una competea@ cambio. Por ello, la
confiscacion tiene caracter de penalizacion, rastdt de la comision de algun acto
contrario a la ley. Véase la definicion recogidaetmlasico diccionario Black’s Law

Dictionary:

Confiscation — Act of Confiscating. The seizure pivate
property by the government without compensationthte

owner, often as a consequence of conviction fameyrior

perpetuidad de la propiedad. Con el debido respéddicopinion de este autor, nos parece que suifosic
exhibe una contradicciéon en términos relativos. IQlerecho es perpetuo o no lo es. No se puede
«limitar» la perpetuidad y la expropiacion, en gdad, no la limita, sino que acaba con ella, laliftaa
Asimismo, si la expropiacién es una forma de adgjdis originaria de la propiedad, parece evidente q
solo se puede adquirir la propiedad si se privalideal propietario anterior. La limitacién presapoel
mantenimiento del derecho de propiedad, lo queunede en la expropiacion. En virtud de este heso,
indemniza al antiguo propietario (en la expropiagi@omo forma de reparacion por la pérdida.
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because possession or use of the property wasacpritr

law?t

Por lo tanto, la confiscacion excede de la meratdeion del derecho de
propiedad y se adentra en el campo de la privablérbusca construir el desarrollo de
dicho derecho, sino su destruccion, por motivosageal derecho y que se justifican en
la conducta irregular del poseedor de la propiedad

Tributo y confiscacion se presentan como concegassantagonicos, pues si,
por un lado, el tributo, conforme al articulo 3 @bdigo Tributario, no representa
sancion de acto ilicito, por otro, la instituciore da confiscacion se asocia
invariablemente a la nocién de sancion. El triblinuta la propiedad y se justifica
como garantia del derecho de propiedad, mientras lguconfiscacion suprime y

aniquila la propied&d®.

Por lo tanto, la funcion principal del principio |darticulo 150, IV de la
Constitucion es establecer un marco a las limitesoque la imposicion puede
establecer sobre el derecho de propiedad, pareain@ impedir) el momento en el que
la imposicion deja de lubricar y construir el déx@ade propiedad (permitiendo su
mantenimiento), para inviabilizarlo. De forma gecafi podriamos decir que la limitacion
mediante imposicion tributaria termina donde engida privacion, el efecto

confiscatorig®

291 BLACK, Henry CampbellConfiscation. In: Law Dictionary. 6. ed. St. Patdest Publishing, 1990.
292 «La doctrina supone la existencia de confiscaeidtos siguientes supuestos:

— Si la tributacién colapsa una empresa o hacalgjede ser rentable.

— Si la tributacién absorbe todos los rendimiemteispatrimonio.

— Cuando el impuesto ha de pagarse con la subatdatpatrimonio.

— Cuando el impuesto priva al ciudadano de los asedécesarios para la vida.

— Cuando el Impuesto sobre Sucesiones deja vacioonienido el derecho a la herencia» (TIPKE,
Klaus.Moral tributaria del estado y de los contribuyentbtadrid: Marcial Pons, 2002, p. 60-61).

293 Cf. COSTA, Regina Helen®rincipio da capacidade contributiv&do Paulo: Malheiros, 1993, p. 75.

29 E| principio de no confiscacion se prevé expresaeen la Constitucion Espafiola de 1978 que, en
vez de referirse a «efecto» confiscatorio comorésitefia, utiliza la expresion «alcance» confistato
que nos parece que esta mas conectada a la na@Eatitativa de este principio. El articulo 31.1lde
Carta Magna espafiola sefala: «Todos contribuirdosaénimiento de los gastos publicos de acuendo co
su capacidad econémica mediante un sistema tribytasto inspirado en los principios de igualdad y
progresividad que, en ningln caso, tendra alcaoecdiscatorio». Esta disposicién es inédita en el
constitucionalismo espafiol, en el que no existiprenepto expreso al respecto.
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El tributo con efecto confiscatorio es aquel queesdrenta a su propia
naturaleza juridica y convierte el hecho imponiaheun mero pretexto para tomar el
patrimonio del contribuyente sin indemnizacion g gue se le impute ningun acto
ilicito. Las necesidades del Estado no son ciramegtles, sino perennes. Por lo tanto,
perpetla la necesidad de contribuir a la atence&sus necesidades. Si la propiedad
privada sostiene el Estado capitalista, entoncés Estado debe preocuparse de
garantizar, mantener la propiedad, pues sin elldhay nada que gravar. Se puede
sostener, en consecuencia, que entre el sistemdatidb y el derecho de propiedad

existe una relacion de dependencia reciproca.

Sampaio DORIA, en una obra en la que se dedicisataente a este tema,
manifestd su posicion en el mismo sentido al expued afirmar: «Quando o Estado
toma de um individuo ou de uma classe além do hes dla em troco, verifica-se
exatamente o desvirtuamento do imposto em configgoultrapassada a ténue linha
divisoria entre as desapropriacdes, a serem jusiguvalentemente indenizadas, e a
cobranca de impostos que ndo implica em idénticetraprestacdo econdmicéa»
Similar es la opiniébn de Hector VILLEGAS, para quiexiste efecto confiscatorio
«ante exigéncia tributaria que exceda a razoavssiptidade de colaborar para os
gastos publicos, isto €, que ndo vao além do quuitgea capacidade contributiva do

particular afetadd®®.

¢, Qué se dira, entonces de la imposicion que, coneb@so objeto de estudio,
no recae sobre la «posibilidad de colaborar emgdssos publicos», sino sobre la deuda
(técnicamente, un gasto), con lo que se alimentiera creacion de riqueza, sino de su
destruccién? Ahora bien, es evidente que consuragrgde el cuerpo mismo de la
propiedad y no sus frutos. Con ello, choca fron¢alte con derechos y garantias

2% DORIA. Direito... p. 195.

2% VILLEGAS, Hector.Curso de direito tributarioSao Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 89.

194



fundamentales e infringe el articulo 60, § 4.° deClarta, que asegura que ni el

constituyente derivado esta autorizado a atacar\edores, de nivel superfof.

La Constitucion prohibe cualquier tributo que tergéecto» confiscatorio, lo
que implica decir, que tenga el efecto de privaroaltribuyente no de una propiedad en
concreto, sino de la propiedad entendida como tumsdn, como medio de
supervivencia, dignidad humana, produccion de mgsiedesarrollo y realizacién de
muchos otros derechos constitucionales; en defiitle la propiedad como pilar del
Estado, en la amplitud del concepto constitucioriaé ahi la utilidad de la
contraposicion de los conceptos de tributo y coafigin, para comprobar que el
sentido necesario de la expresion «efecto configcat es el de prohibir la imposicién
que prive al contribuyente del ejercicio de derschonstitucionalmente asegurados,

que se realizan a partir de la garantia de progféta

Al vedar el efecto confiscatorio (articulo 150, %) la Constitucién prohibe
que los tributos recaigan sobre aquello que no laewapacidad contributiva,

impidiendo, de esta forma, que la exaccion tribatdestruya (confisque, anule o tenga

27 No obstante, es oportuno sefialar que aunque teegiidea que viene a la cabeza del intérprete
cuando se trata del principio de no confiscaciém lsede que este se orienta a atacar la imposicidn
excesivamente elevada, es verdad que su nociéruesommas amplia y también puede invocarse el
postulado en caso de que la imposicion sea exeesivig baja. BILAC PINTO, recordando la
jurisprudencia americana, da un ejemplo que enpajdectamente para demostrar supuestos de
imposicién que tienen efecto confiscatorio por esecesivamente baja. Afirma: «Nos Estados Unidos,
guando as tarifas dos servicos de utilidade pulmida remuneram devidamente o capital invertido, as
empresas exploradoras recorrem aos tribunais quendq convencidos da procedéncia da alegacéo,
anulam o ato administrativo sob o fundamento deajterifa é confiscatria» (BILAC PINTO, Olavo.
Estudos de direito publicdrio de Janeiro: Forense, 1953.p. 152).

2% En Espafia no es diferente, ya que se prohibdoaings confiscatorio» de los tributos: «La Sentenci
constitucional de 4 de octubre de 1990 considera '@ prohibicion de confiscatoriedad supone
incorporar otra exigencia légica que obliga a notagla riqueza imponible —substrato, base o exigen
de toda imposicion— so pretexto del deber de dmuitii de ahi que el limite maximo de la imposicion
venga cifrado constitucionalmente en la prohibidi@nsu alcance confiscatorio. Y dado que estedimit
constitucional se establece con referencia al tasnlde la imposicion, puesto que lo que se prohdibe
es la confiscacion, sino justamente que la impasitenga alcance confiscatorio, es evidente que el
sistema fiscal tendria dicho efecto si mediantplecacion de las diversas figuras tributarias nige, se
llegara a privar al sujeto pasivo de sus rentaopipdades, con lo que ademas se estaria descodogcie
por la via fiscal indirecta, la garantia previstaet articulo 33.1 de la Constitucion; [...]» (SANDE
BUJANDA, Fernando. Lecciones de derecho financidrd. ed. Madrid: Universidad Complutense de
Madrid, Facultad de Derecho, 1993, p. 111-112).

299 Art. 150. Sin perjuicio de otras garantias queseguren a favor del contribuyente, se prohibe a la
Unidn, los Estados, el Distrito Federal y los Mugis: 1V - utilizar tributo con efectos confiscaitus.
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ese «efecto») el «patrimonio, los rendimientos y é&tividades economicas del
contribuyente» (usando los términos del articul®, 18 1.°5°°. Si establecemos un

grafico que considere la relacion entre el podiéutario y la rigueza gravada sera
necesario fijar, por un lado, un punto a partir cedl sea posible la imposicion y, por
otro, a partir del cual deje de ser cuantitativamemazonable y constitucional para
convertirse en inadmisible. Entre esos dos pumosrdgraremos la esfera de libertad de
actuacion del legislador tributario. En otras pedab ese espacio intermedio

representara la capacidad contributiva.

A su vez, el efecto confiscatorio se encontrardosrdos puntos, a un lado y
otro de la capacidad contributiva. De esta fornaata por debajo de la capacidad
contributiva, como por encima, la imposicion yalimata, sino que destruye derechos
constitucionalmente consagrados (por lo que negérha), pues en esa circunstancia
consume, cercena el patrimonio o impide el ejascibé derechos basicos para la
dignidad del ser humano (minimo existencial), ermiedida en que adn no se ha
producido riqgueza de la que pueda participar eddéstTanto a un lado como al otro de
la capacidad contributiva, la imposiciéon, como &tdnocida metafora, mata la gallina

de los huevos de oro.

En suma, lo que pretendemos dejar claro con egtasexon es la perfecta
comprension de aspectos centrales y conceptualds deie debe entenderse por
«tributo», a los efectos de demostrar que la ingo@side un gasto va en contra de la
propia concepcion del sistema tributario y cada deaus reglas de competencia, ya
que la autorizacion popular para el ejercicio delquier de ellas exige que recaigan
sobre urplus, sobre la riqueza, la manifestacion de capacidattibutiva, ya que de lo
contrario se habran comprometido garantias de mai@ (derechos y garantias
individuales). Si no se atiende a lo que entendeomwso un presupuesto para el
ejercicio legitimo de las competencias constitugimente previstas, de tributacion, en

rigor, no se estara hablando sino de confiscaciéstruccion, anulacion, peligro de la

390 Art. 145, § 1.° - Siempre que sea posible, losuiestos tendran carécter personal y se graduaran
conforme la capacidad econdmica del contribuydateitandose a la administracion tributaria, cofirel
especial de dar efectividad a esos objetivos, @tifisr, con respeto a los derechos individualen yos
términos de la ley, el patrimonio, los rendimiengdas actividades econémicas del contribuyente.
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propiedad privada (como institucion y valor) y @g@rcicio de derechos fundamentales

constitucionalmente asegurados en un nivel jeréaguénte superior.

Por consiguiente, infringir la Carta Magna, medtanha eventual reforma
constitucional que pretenda incluir un tributo coofipeto de tributacion, se dara sobre
una gama inmensa de disposiciones, ya que chocka @rtorizacion que el pueblo da
al Estado para participar de la propiedad privdda

En Brasil, la materia ya ha dado lugar a impor&rdescusiones que esta
conociendo el Pleno del Supremo Tribunal Federah €lacién al ICMS, el STF
autorizo, en el RE n.° 212.209, la posibilidad mguirlo en su propia base imponible,
antes incluso de que se dictara la EC n.° 33, @&,2§ue introdujo la letra i) en el
articulo 155, § 2.°, Xl de la Constitucion quepesamente, vino a decir que se reserva
a la ley complementaria «determinar la base impenibe modo que la cuantia del
impuesto la integre, también en la importacién elerior de bien, mercancia o
servicio». Determind la forma de calculo por dentsin embargo, volvié a surgir,
declarandose su repercusion general, en el REBBA.24&l, para que el pleno decidiera

nuevamente al respecto.

Hay mas casos en los que la practica se verifios. IMhitamos a referir la
Contribucion Social sobre el Beneficio Neto (que iseluye en su propia base
imponible y en la del impuesto sobre la renta)P-COFINS sobre la importacion
(que incluyeron en su base la cuantia del ICMS gu$epropias contribuciones) vy el

PIS-COFINS interno (que recae sobre los ingresesr@&ndo la circunstancia de que en

%9LE| STF tuvo ocasién de declarar inconstituciomal anmienda a la Constitucion, en materia tribatari
al calificar los derechos del contribuyente comeedeos fundamentales, con la consecuente aplicacién
del articulo 60, § 4.° de la Carta a los efectosxaduir del ordenamiento enmienda que choque tos. e
Esto es lo que sucedid en el importantisimo pretedele la ADIn n.° 939, que reconocié la
inconstitucionalidad de disposiciones de la Enmae@dnstitucional n.° 3/93, relativa al IPMF, emeé

el STF entendi6é que la inmunidad reciproca estéegida por el art. 60, § 4.° (al garantizar la farm
federal) y que las inmunidades previstas en ell&f, VI, b), ¢) y d), expresan derechos fundaniesita
por lo que también estan protegidas por el artiéfo 8 4.° contra la derogacion, por el poder
constituyente derivado. En esta ocasion, en la lffeecuanto se ha expuesto, afirmé el magistratkm Ce
de MELLO que «la inmunidad tributaria no constituye fin en si mismo Mas bien, representa un
poderoso factor de contencién del arbitrio del @&st&n la medida en que ese postulado de la
Constitucién, al inhibir el ejercicio de la compsti& impositiva por el Poder Publico, valoriza,deace

y tutela el espacio en el que florecen aquellastitoles publicas».
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su importe se incluye el ICMS, con lo que la aumet¢ forma artificial, sin que

expresen «ingresos», sino lo contrario).

En el caso del PIS-COFINS importacion, el legistadon el fin de llevar mas
lejos la autorizacion constitucional recibida, deti@6 que, ademas del valor en aduana
(sobre el que podia recaer el gravamen), se ifefuien la base imponible de tales
tributos el importe de las propias contribucione®lydel ICMS. Esta pretension,
afortunadamente, fue ampliamente rechazada paurigpjudencia, cuyas sentencias

determinan la reduccion de la base imponible abmepconstitucionalmente permitido.

En lo que se refiere a la prohibicién impuestalertéculo 1, parrafo Unico, de
la Ley n.° 9.316/98% de deduccién de la CSLL de su propia base impmrési como
de la base del IRPJ, la violacion de la prohibidébis in idem—ademas, obviamente,
de la vulneracion del principio de capacidad cbntiva— parece evidente. Atendiendo
a la importancia de la cuestion, el STF decret&elgercusion general del tema,
remitiendo el conocimiento del RE n.° 582.525 atnpl para que analizara la
constitucionalidad de la referida norma. En efetaato la CSLL como el IRPJ estan
ontolégicamente vinculados a la nocién de adqudsicie disponibilidad econémica, de
modo que su base imponible expresa no solo la nabédriqueza, sino, ademas, la
nocion de riqueza aparte de toda aquella cuangéanguse incorpore, realmente, al
patrimonio de los socios y que no expresa benefld® esta forma, la inclusion de
gastos —en el caso, gastos tributarios relativossas exacciones— en la base
imponible de tales tributos redunda en una dobjeosition que, ademas de excesiva
en su extension, es completamente antagonica caratierialidad constitucionalmente
amparada, que excluye toda cuantia que no expreserdadero aumento patrimonial

para el contribuyente.

En cuanto a la inclusion del ICMS en la base imiplendel PIS-COFINS
interno, el pleno del STF ya tuvo ocasion de damienzo a un juicio sobre el tema, en
el que seis de los once magistrados se manifestnbre la ilegitimidad de dicha
sistemética (RE n.° 240785). En esta ocasion, akqte Marco Aurélio MELLO

392 Art. 1. La cuantia de la contribucién social sobréeneficio neto no podra deducirse para detemmin
el beneficio real ni su propia base imponible.
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admitio el recurso, junto a los magistrados Céarinécia Antunes ROCHA, Ricardo
LEWANDOWSKI, Carlos BRITTO, Cézar PELUSO y SepulaedPERTENCE.
Entendid que existia violacion del articulo 19%}d,la CF, con fundamento en de que la
base imponible de la COFINS solamente puede integrasuma de las cuantias
obtenidas en las operaciones de venta o prestdeidarvicios o, en lo que concierne al
punto objeto de controversia, que el tributo ensttde solo puede gravar la riqueza
obtenida con la realizacion de la operacion y ndC8IS, que constituye una carga
fiscal y no facturacion. EI magistrado Eros GRAUW,sel voto divergente, no admitid el
recurso al considerar que el importe del ICMS irgdg base imponible de la COFINS,
porque esta incluido en la facturacién, puestosgutrata de un impuesto indirecto que
se suma al precio de la mercancia. Después, sergli§el proceso por la solicitud de
vista del magistrado Gilmar MENDES vy, aun no hanteado. Sin embargo, este es el
caso en el que con mas énfasis el STF ha expresad®chazo a la inclusion
infraconstitucional de elementos ajenos a la nadiéad del tributo, que impliquen un
aumento ilegitimo de su base, especialmente cudimhms incrementos se llevan a
cabo mediante la inclusion de elementos que reggatos y no son signos presuntivos

de capacidad contributiva.

Dicho precedente puede representar un importatecaven la concrecion de
garantias constitucionales de los contribuyentiegtaalucir efectos en otros casos aun
no resueltos por el Tribunal Supremo y poner sabigo a las autoridades legislativas
brasilefias, prédigas en la creacion de subterfugiesaumentan inconstitucionalmente
el ambito material de las exacciones. En lo quefsere a la prohibicion deis in idem,
creemos que el axioma en cuestion tiene mucho @umargcon esta orientacion
jurisprudencial, que puede suponer un campo férsill aplicacion, ya que la inclusion
de un tributo en la base imponible de otro, o gorégia, representa, precisamente, una
forma de exigencia tributaria doble e indebida.

En lo que se refiere a la politica fiscal, los edaetos clave para la correcta
estructuracion del sistema tributario son los ppios de transparencia, moderacion y
comodidad. Asi, incluir el tributo en su propia éasponible vulnera gravemente la
transparencia (que es un mandato del articulo 8 5, de la Carta, que determina que
por ley se establezcan «medidas de informacios adosumidores sobre los impuestos

que gravan las mercancias y servicios»), en la daedn que, convierte el tipo de
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gravamen legal en una mentira, una ficcion, defdargor la introduccién de elementos
ajenos y heterogéneos en la base imponible de dacéx, que aumenta de forma
artificial. Dicha estratagema, a la par de difiaukl calculo del tributo (comodidad) y
engafar en la percepcion de la carga que soposiaciadad, entra en conflicto con el
postulado de economia, cuyas raices se remontol@d de Adam SMITH, segun el
cual «every tax ought to be so contrived as botiake out and to keep out the pockets
of the people as little as possible, over and alvdvat it brings into the public treasury
of the state3?>. Como afirmé HALLER, la economia engloba dos inagieos, el de
establecimiento de tributos maédicos y el de estabiento de estructuras recaudatorias
madicas. Pues bien, la formula de calculo del talmbjeto de debate infringe ambos:
hace mas complejo el control de la exaccion y,aimd paralela e indirecta, eleva el
quantumdel tributd®

Algunos autores argumentarian que las maximas litecpdiscal no poseen un
fundamento positivo que les otorgue coercibiliddd. podemos estar de acuerdo con
dicho razonamiento, sin embargo, a partir de la Ceynplementaria n.° 95 y del
Decreto n.° 4.176 que, aunque no posean sancidoghuicomo algunos exigen), en
caso de que no sean observados, como es obviopdecp la nulidad de las normas
gue con ellos no se coadunen (ya que la validenmdicion para que una determinada

norma entre a formar parte del sistema).

8.6 Anualidad, impuestos sobre el patrimonio yrizhgbicion debis in idem

Aunque la Constitucion de 1988 no contempla uncjpio de anualidad en el
sentido tradicion&f*, entendido como principio de autorizacién pressfar@ previa a

393 SMITH, Adam. Wealth of Nations. West Sussex: CapstPublishing, 2010, p. 355

394 HALLER, Heinz. Finanzpolitik, p. 238 y 243, apueinark, op. cit. p. 392.

305 Nos referimos a la redaccién clara y amplia querielcipio recibié en la Constitucion de 1946 (que
mas tarde se modificé y redujo en reformas y camstines posteriores): «CAPITULO Il. De los
derechos y de las garantias individuales. Art. 14d.Constitucién asegura a los brasilefios y los
extranjeros residentes en el pais la inviolabilidedderecho a la vida, la libertad, la seguridatividual

y la propiedad, en los siguientes términos: § 34 shl exigira ni aumentara ningdn tributo sin quieya
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las leyes tributarias (que fue sustituido por éhgpio de anterioridad}® nos parece
gue aun rige en Brasil un principio que puede dénarse igual o, alternativamente,
sustituirse por una adecuada comprension de lakbpe@in debis in idemen lo que se
refiere a los efectos que el axioma proyecta cdecid a los impuestos sobre el

patrimonio.

El Impuesto sobre Vehiculos Automotores (IPVAgse sus siglas en
portugués), asi como el Impuesto sobre la Propiedbdna (IPTU, segun sus siglas en
portugués) y el Impuesto sobre la Propiedad RUdti€®, segun sus siglas en
portugués), son claros ejemplos de exaccionesapaemn sobre la titularidad de bienes.
El aspecto material de sus hechos imponibles ntidanpna accion del sujeto pasivo,
sino la mera condicion, hecho, de ser propietdtiotributo se devenga porque el
contribuyente es duefio de un determinado bien,irmdependencia de cualquier otra

circunstancia.

De esta forma, por ejemplo, los contribuyentes 183U reciben en su
domicilio, a principios de cada afo, la liquidac@moficio del impuesto, a través de un
recibo que refleja el inmueble gravado, el impuelseengado y el periodo impositivo.
Pagan la exaccion correspondiente y con ello sedibde su obligacion tributaria, pues

se extingue con el pago, segin sefialan los arsi@56 y 113 del CTH".

Por lo tanto, es oportuno preguntarse qué otasirel Ayuntamiento redujera
el periodo impositivo del impuesto y lo establezien periodos inferiores a un afio (por
ejemplo, si sefialara que el IPTU se devenga ahaltidia atil de cada semestre,

trimestre 0 mes). La pregunta es pertinente, @giex) existe en nuestro ordenamiento

lo establezca; no se cobrara ningln tributo en @gdecicio sin previa autorizacion presupuestaria,
excepto, los aranceles aduaneros y el impuestd@imar motivo de guerra».

% Esta, en los términos del articulo 150, se disginéa siguiente forma: «Art. 150. Sin perjuicio de
otras garantias que se aseguren a favor del coyrite, se prohibe a la Union, los Estados, efifist
Federal y los Municipios: Il - cobrar tributos: By el mismo ejercicio financiero en el que se haya
publicado la ley que los cre6 o aumentd». Puedsevaue la CF de 1988 ya no vincula la eficacia y
aplicacion de las leyes tributarias a la previsyoautorizacion en ley presupuestaria, limitandose a
posponer la eficacia y aplicacion de la ley queentmo establece tributo para el ejercicio sigeiahte

la publicacién de la ley tributaria, con indeperademe que conste o no en la ley presupuestaria.

307 «Art. 156. Extinguen el crédito tributario: | - ghgo»; «Art. 113. La obligacién tributaria es pijral
0 accesoria. § 1.° La obligacion principal surgantlo se realiza el hecho imponible, tiene por obgét
pago de tributo o sancién pecuniaria y se extijga® con el crédito que deriva de ella».
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una garantia de anualidad, ¢qué impide que se puedgir los tributos sobre el
patrimonio dentro del mismo afio? En definitiva,ldgalidad y la anterioridad no
salvaguardan al contribuyente en dicha situacion.

Por ello, pensamos que el articulo *#88le la Constitucién, que fija el periodo
anual como parametro presupuestario, incluso pamdifitaciones en la legislacion
tributaria (8 2.°) y el presupuesto fiscal (§ Sduce una regla de prohibicion lois
que impide a los entes tributarios reducir el mhrionpositivo de las exacciones que
gravan el patrimonio a periodos inferiores al eggocfinanciero. En efecto, de no ser
asi, no podria extraerse ningun efecto realmeraaegador del pago efectuado por el
contribuyente de tales exacciones y el impuestaipoeXigirse nuevamente en el

mismo afo en el que fue liquidado, ya que, matagate, el sujeto pasivo seguiria, en

3% Seccion Il. DE LOS PRESUPUESTOS. Art. 165. Leyesnitiativa del Poder Ejecutivo estableceran:

| - el plan plurianual; Il - las directrices presiggtarias; Ill - los presupuestos anuales.

§ 1.° - La ley que regule el plan plurianual estebta, de forma regionalizada, las directricestolns y
metas de la administracion plblica federal parayistos de capital y los que deriven de ellos g
relativos a los programas de duracion continuada.

§ 2.° - La ley de directrices presupuestarias cengera las metas y prioridades de la administracion
publica federal, incluyendo los gastos de capi@apel ejercicio financiero siguiente, orientara la
elaboracién de la ley presupuestaria anual, diggotas modificaciones en la legislacion tributayia
establecera la politica de aplicacién de las agsrfeiancieras oficiales de fomento.

§ 3.° - El Poder Ejecutivo publicard, hasta treuff@s después del cierre de cada bimestre, urmaefor
resumido de la ejecucion presupuestaria.

§ 4.° - Los planes y programas nacionales, regignglsectoriales previstos en esta Constitucion se
elaboraran en consonancia con el plan pluriansaldn valorados por el Congreso Nacional.

§ 5.0 - La ley presupuestaria anual comprendera:

| - el presupuesto fiscal referente a los podeefadJUnion, sus fondos, organismos y entidadesade |
administracion directa e indirecta, incluidas lasdaciones creadas y mantenidas por el Poder Bliblic

Il - el presupuesto de inversion de las empresdasqgue la Unidn, directa o indirectamente, pdaea
mayoria del capital social con derecho a voto;

Il - el presupuesto de la seguridad social, y @& éntidades y organismos a ella vinculados, de la
administracion directa o indirecta, asi como lasdfis y fundaciones creados y mantenidos por elrPode
Publico.

§ 6.° - El proyecto de ley presupuestaria ird a@iagdo de una explicaciéon regionalizada del efecto,
sobre los ingresos y gastos, derivada de exengiangsstias, condonaciones, subvenciones y beogfici
de naturaleza financiera, tributaria y crediticia.

§ 7.° - Los presupuestos previstos en el § 5.2l ge este articulo, compatibilizados con el plan
plurianual, tendran entre sus funciones la de ledigsigualdades interregionales, segin un criterio
poblacional.

§ 8.° - La ley presupuestaria anual no contendrguma disposicion ajena a la prevision de ingrgsos
determinacion de gastos, excepto la autorizacida fm@ apertura de créditos complementarios y la
contratacion de operaciones de crédito, aunquamripacion de ingresos, en los términos legalment
previstos.

§ 9.2 - Se reserva a ley complementaria:

I - regular el ejercicio financiero, la vigenciasl plazos, la elaboracién y la organizaciéon deh pla
plurianual, de la ley de directrices presupuestaride la ley presupuestaria anual;

Il - establecer normas de gestion financiera yipatnial de la administracién directa e indirectai a
como condiciones para la creacion y funcionamieetfondos.
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principio, siendo el propietario de los bienes, doi@éndose, indudablemente, la

subsuncién al criterio material del hecho imponible

A nuestro modo de ver, los articulos 156 y 11BQIEN expresan unaegla
especifica puntualmente prohibitivalois in idem dentro de la perspectiva concreta de
analisis del postulado, que impide al Fisco volaeexigir el impuesto liquidado y
abonado. Ebis, por lo tanto, correspondera adiable exigencia del mismo impuesto, y
el idem se referird a la circunstancia de que esa nueilgereia se produzca en el
mismo periodo (el mismo ejercicio) que sirve como patameara limitar el poder
tributario en dicho caso, de forma que los artieudl66 y 113 se conjugan con el antes
referido articulo 165 de la Constitucion.

En efecto, al tratarse —la materialidad de logpuestos que gravan el
patrimonio— de unhechq un estado de inercia, es necesario, COMo ex@eahei
coherencia y racionalidad de esas exacciones, raéidalicondicion de propietario otra
condicion capaz de delimitar perfectamente el hectpmnible, pues en caso contrario
se admitirian «n» imposiciones sobre el mero mamiento de dicho estado de hecho,
lo que haria que la extensién y los limites deblggacion tributaria principal realmente
fueran inciertos. El caso es muy distinto de ldsutos que corresponden a wELion
del sujeto pasivo que revele capacidad contribugigaque, en esos supuestos, cada vez
que se repita la accion constitucional o legalmestablecida se estara revelado un
nuevo e inconfundible signo presuntivo de riqueqae corresponderd a un nuevo
devengo del impuesto. Asimismo, el caso es distlettos impuestos que tienen alguna
relacion de contraprestacion por parte del Estg@gue en estos casos también se tiene
unaacciéon—no del contribuyente, sino del Poder Publico— liméa e imposibilita el
bis (doble imposicion) respecto de ese comportamientieny, perfectamente
demarcado y singular. En esas dos situacionesagel gde la exigencia garantizara la
extincion de la obligacion concreta, relativacuelactuar claramente identificadp no
habra ninguna duda al respecto. Por lo tanto, adl@ma surge exclusivamente en la
imposicion de estados de hecho, insuficientes gelieitar la extension de los efectos

exoneradores del pago.

Por ello para la conformacion y comprension @ehlo imponible de los tributos

que gravan el patrimonio es imprescindible la nocike que estos necesitan
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referibilidad, como parametro para la legitimacion de la imposisobre la condicion
(cerrada) de ser propietario de una determinad&ziy La capacidad contributiva asi lo
exige, ya que la permanente y reiterada partichmaadel Estado sobre la mera
titularidad de un bien llevaria a su confiscacidan relevante papel lo desempefia la
prohibicion debis in idem,constitucionalmente fijada por la adopcion de umité
objetivo anual para gravar el patrimonio, medialaeinterpretacion conjunta del
articulo 168° y las disposiciones constitucionales que otorgampetencia para
determinar las referidas exacciones (arts. 153,195, 11l y 156, I). De esta forma, el
periodo anual, como criterio constitucional adoptadmo parametro financiero y
administrativo para definir la accion del Poder IRab(incluso para prever ingresos,
8§ 8.9, es el que se revela util para limitar ebguotributario en esta suerte de

exaccion©st

39 5eccion Il. DE LOS PRESUPUESTOS. Art. 165. Leyesnitiativa del Poder Ejecutivo estableceran:

| — el plan plurianual; 1l - las directrices preseptarias; Ill — los presupuestos anuales. §l1a%ley que
regule el plan plurianual establecera, de formaoradizada, las directrices, objetivos y metas ale |
administracién publica federal para los gastosagetal y los que deriven de ellos y para los retetia

los programas de duracién continuada.

§ 2.° - La ley de directrices presupuestarias cengera las metas y prioridades de la administracion
publica federal, incluyendo los gastos de capi@apel ejercicio financiero siguiente, orientara la
elaboracién de la ley presupuestaria anual, diggoted modificaciones en la legislacion tributayia
establecera la politica de aplicacién de las agsnfinancieras oficiales de fomento. § 3.° - El détod
Ejecutivo publicara, hasta treinta dias despué<sigdete de cada bimestre, un informe resumido de la
ejecucién presupuestaria. 8 4.° - Los planes yrprogs nacionales, regionales y sectoriales prevesio
esta Constitucién se elaboraran en consonanci&lqalan plurianual y seran valorados por el Corgres
Nacional. § 5.° - La ley presupuestaria anual cemgera: | — el presupuesto fiscal referente adoleres

de la Union, sus fondos, organismos y entidadek dalministracion directa e indirecta, incluidas la
fundaciones creadas y mantenidas por el Poderddulli— el presupuesto de inversién de las empresa
en las que la Unidn, directa o indirectamente, adsenayoria del capital social con derecho a dite;

el presupuesto de la seguridad social, y de laglaslgs y organismos a ella vinculados, de la
administracion directa o indirecta, asi como laxdfis y fundaciones creados y mantenidos por elrPode
Publico. § 6.° - El proyecto de ley presupuestméiscacompanado de una explicacion regionalizada del
efecto, sobre los ingresos y gastos, derivada dac@ones, amnistias, condonaciones, subvenciones y
beneficios de naturaleza financiera, tributariaedticia. § 7.° - Los presupuestos previstos e &P, |

y Il, de este articulo, compatibilizados con elnpfdurianual, tendran entre sus funciones la deaied
desigualdades interregionales, segin un criteridlgg®mnal. 8 8.° - La ley presupuestaria anual no
contendra ninguna disposicién ajena a la previsi@rningresos y determinacién de gastos, excepto la
autorizacion para la apertura de créditos compléamies y la contratacién de operaciones de crédito,
aunque por anticipacion de ingresos, en los térsniegalmente previstos. § 9.° - Se reserva a ley
complementaria: | — regular el ejercicio financiela vigencia, los plazos, la elaboracion y la
organizacion del plan plurianual, de la ley de ciiees presupuestarias y de la ley presupuesatial;

Il - establecer normas de gestion financiera yipatnial de la administracion directa e indirectai a
como condiciones para la creacion y funcionamieetfondos.

310 Ha de advertirse que incluso, como norma genseaprohiben las enmiendas al proyecto de ley
presupuestaria, de forma que solo se admiten crattea excepcional, siempre que se indiquen los
recursos necesarios «admitidos solo los que premtgs de la cancelacién de gastos»: § 3.° - Las
enmiendas al proyecto de ley del presupuesto amuallos proyectos que lo modifiqguen solamente

pueden aprobarse si: | — son compatibles con elgilaianual y con la ley de directrices presupaugess;

Il — indican los recursos necesarios, admitido® $o$ que provenientes de la cancelacion de gastos,
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8.7 El articulo 145, § 2.° y la prohibicion de lisidem relativa a la determinacién de
la base imponible de las tasas

El articulo 145 de la CF recoge una regla prafkiidebis in idementre tasas e
impuestos, al sefalar que la Unidn, los estadoslistito federal y los municipios
podran establecer impuestos, tasas y contribuciesysciales de mejora, pero que «las

tasas no podran tener base imponible propia dedstps™2. Con ello, pretendié evitar

excluidos los que recaen sobre: a) dotaciones personal y sus cargas; b) servicio de la deuda; c)
transferencias tributarias constitucionales patadés, Municipios y Distrito Federal.

311 Al tratar el tema desde la éptica del principioateialidad, Misabel DERZI sefiala: «N&o obstante, o
principio da anualidade sobrevive na Constituigdd @88, com outro enfoque, diferente do princigio d
autorizacdo orcamentaria e passa a atingir impegaiemas no Direito Tributario. E que anual é o
exercicio financeiro, em relagcdo ao qual vigorariagipio da anterioridade; anual € a programacéo da
arrecadacédo e da despesa do Estado, por meioatgdeientaria; anual € a execugédo da lei organientar
anuais séo a fiscalizagéo financeira e a prestdg&mntas para a Unido, os Estados, o Distritoreede

0s Municipios. Nao importa qual seja o exerciamaficeiro. No momento, ele coincide com o ano civil.
O legislador complementar podera escolher outkersd do atual, desde que o periodo seja anualppoi
ano vai limitar e condicionar a periodizacdo dopastos incidentes sobre a renda e o patriménianAlé
disso, a anualidade obriga a um planejamento daisnas e alteracdes na legislacao tributaria (a6s,

I, 11, 1l e § 2.9» (BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Miabel de Abreu Machadbimitacdes Constitucionais

ao Poder de Tributar8.2 ed. Sado Paulo: Forense, 2010, p. 77). Y mdati«anualidade, associada a
legalidade, permite deduzir as regras da periodzagos impostos incidentes sobre a renda e o
patrimonio, reflete toda a vida estatal e econramuial do Pais, a partir da Constituicdo. Pars @aro,

a lei orgamentéria estima as despesas e as reaesia®em arrecadadas; no exercicio financeiro anual
executam-se as leis tributarias (e orcamentariaayumlmente, prestam-se contas dessa execuc&e Nes
ciclo anual obrigatorio, tanto no ambito federamo no estadual e municipal, ndo € livre o legsad
ordinério para reduzir o exercicio anual em periogmor. Se assim nédo fosse, poderiam os legisladore
estaduais e municipais periodizar o imposto sobpropriedade de veiculos automotores ou sobre a
propriedade predial e territorial urbana de fornfardnte, pois esses impostos assentam-se em&stiac
duraveis no tempo. As leis renovariam, entao, sgueosto ou a hipétese desses tributos semesttalmen
ou mesmo mensalmente, com o que multiplicariam ere dezes a respectiva arrecadacdo! Tal hipétese
absurda demonstra que a anualidade tem a funciaghr limites ao legislador na periodizacdo do
patriménio e da renda;» (idem, ibidem, p.78). Ramainar diciendo: «A anualidade regra toda a vida
estatal e econdmico-social do Pais, a partir dest@oigdo Federal. Para certo ano, a lei orcamentar
estima as receitas e as despesas; no exerciciocdina anual se executam as leis tributarias (e
orgamentéria) e, anualmente, se prestam contaa dgssucdo. Nesse ciclo anual obrigatoério, tanto no
ambito federal, como no estadual e municipal, nferé o legislador ordinério para reduzir o exeiai
anual em periodo menor. Se assim nédo fosse, potesdegisladores estaduais e municipais periodizar
imposto sobre a propriedade de veiculos automotote® imposto sobre a propriedade predial e
territorial urbana de forma diferente, pois eleasgentam em situagdes continuas e duraveis n@.temp
Renovariam, entdo, o pressuposto desses tributbsssalmente ou até mensalmente, com o que
multiplicariam em doze vezes a respectiva arreGaa¢erdadeiro absurdo, antes nunca imaginado, essa
hip6tese explica as razdes pelas quais o Cédigmferio Nacional ndo precisou dizer que os tributos
incidentes sobre a propriedade ou sobre a rendarafis. Isso se supde pela razédo e légica dasasorm
previstas na Constituicdo» (idem, ibidem, p. 225).

312 Art. 145. La Union, los Estados, el Distrito Fealer los Municipios podran establecer los siguisnte
tributos: | - impuestos; Il - tasas, en razén detacio del poder de policia o por la utilizacid@fectiva o
potencial, de servicios publicos especificos y gilés, prestados al contribuyente o puestos a su
disposicion; Il — contribuciones especiales dearesjderivadas de obras publicas. § 1.° - Siempee q
sea posible, los impuestos tendran caracter pdrgaeagraduaran conforme la capacidad econémica de

205



que se burlara el reparto constitucional de conmgeie mediante la creacion, bajo la
falsa denominacion de tas&s de exacciones cuya verdadera naturaleza fuede la
impuestos que: 1) invadan competencia constitubiograste atribuida a otro ente
federado; y 2) graven, bajo dicha denominacionhb&@mponibles no vinculados a una

actuacion estatal que justifique y legitime la tasa

El constituyente quiso subrayar que los impuegtmsla Constitucion atribuye a
la Union, los estados, el distrito federal y los nmipios son de suexclusiva
competencia tributaria, sin que hubiera espaci@ parsuperposicion de los demas
entes, mediante «tasas»; superposicion esta, aderapaz de comprometer el
equilibrio del sistema tributario disefiado por ehstituyente, tanto desde el punto de
vista de los sujetos activos (y de la distribuai@ningresos), como desde el punto de
vista de los sujetos pasivos (y de la capacidadribotiva). Desde esta perspectiva, la

clausula en cuestiéon protege el adecuado desadallipacto federativo.

Asimismo, el constituyente quiso explicitar gasas e impuestos constituyen
exacciones ontologicamente distintas. Las tasasipsee estan vinculadas a una
actuacion estatal, que consiste en prestar uncgemrspecifico y divisible (o ponerlo a
disposicion) o ejercer de forma efectiva el poderpalicia (en acto administrativo
directamente relacionado a la persona del conteimey’*. De esta forma, tienen un
caracter sinalagmatico o contraprestacional queulany limita la eleccion misma de su
base imponible (que ha de confirmar dicha relacgimjendo a la financiacién de la
actividad estataf}®. Los impuestos, a su vez, por definicién, congéituuna categoria

contribuyente, facultdndose a la administracidnutaria, con el fin especial de dar efectividadsase
objetivos, a identificar, con respeto a los deredhdividuales y en los términos de la ley, el ipainio,
las rentas y las actividades econdmicas del canyeitte. § 2.° - Las tasas no podran tener basenibipo
propia de impuestos.

313 Burlando, por lo tanto, también el articulo 4 @3N, que sefiala: «Art. 4. La naturaleza juridica
especifica del tributo la determina el hecho implende la respectiva obligacién, siendo irrelevaupi@ra
calificarla: | - la denominacién y demés caractards formales adoptadas por la ley; Il — el deskwal

del producto de la recaudacion.

314 Art. 77. El hecho imponible de las tasas cobramasa Unién, los Estados, el Distrito Federal & lo
Municipios, en el ambito de sus respectivas atidnes, es el ejercicio regular del poder de policla
utilizacién, efectiva o potencial, de servicio pablespecifico y divisible, prestado al contribugen
puesto a su disposicion. (...)

315 Debe aclararse el siguiente punto: para la priéstate los servicios que son competencia de ca@a en
federado, conforme al articulo 80 del CTN: «Art.80.los efectos de establecer y cobrar tasas, se
consideran comprendidas en el &mbito de las atdbes de la Unién, los Estados, el Distrito Federal
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tributaria no vinculada a una actuacién estdtaDerivan directamente del poder de
imperio y, en principio, se subordinan solo a loessppuestos formales y materiales de
competencia, de modo que si la entidad competesteblece el impuesto, este es
debidd'’. Por esta razén se enumeraron de forma precisaimpsestos en la
Constitucion, para que no se convirtiera en untadaanca a la imposicién, mientras
gue las tasas se incluyeron en un precepto abdatim que dependen de una actuacion
estatal, en virtud de la cual se miden (lo que, giosolo, ya evita el abuso en su

establecimiento).

Ademas, el constituyente de 1988 estuvo masaamterue el de 1967 en la
redaccion del articulo en cuestion. La redaccionad€onstitucion pretérita impedia
solo la creacion de tasas cuya base imponible faete los impuestos existentes. De
esta forma se prohibia lels in idemcon relacién a los impuestos actudiggero no se
ofrecia ninguna garantia (literal, al menos) respatestablecimiento de tasas con base
imponible de impuestos no existentes (pero qudnmerde distorsionaran la naturaleza

de dicha clase tributaria).

No obstante, en rigor, desde el punto de vistiaidé, no seria necesario el § 2.°,
ya que, por definicion, tasas e impuestos sonntlistiy no se admitiria que se
establecieran tasas simplemente basallasn signos presuntivos de capacidad
contributiva que no se correspondieran a un seryablico especifico y divisible. La

prohibicién debis in idem por lo tanto, ya derivaria directamente de ldriiscion

los Municipios, aquellas que, segun la Constitu¢téderal, las Constituciones de los Estados, Iged e
Organicas del Distrito Federal y los Municipiosaylégislacion con ellas compatible, competen a cada
una de esas personas de derecho publico».

316 Conforme al articulo 16 del CTN «impuesto es ieuto cuyo hecho imponible es una situacién que
no depende de ninguna actividad estatal espedifilzdiva al contribuyente».

317 Cfme. PONTES DE MIRANDA, Francisco. Comentario€e@nstituicdo de 1967, com a EC n.° 1 de
1969, 3.2 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1987,16 262).

%18 Segun el articulo 18 § 2.° de la Constitucion @871 «Para el cobro de las tasas no se podra tomar
como base imponible aquella que haya servido paragosicion de los impuestos».

319En los términos del CTN, las tasas no pueden tinsase imponibl@i hecho imponiblele impuesto,
subrayando la leccion a la que aludimos anteriotende que es este el binomio que define la nataale
de la exaccion (y, con ello, otorga al contribugenha garantia mas completa). Sefala el articulo 77
parrafo Unico, que «la tasa no puede tener baseniinip 0 hecho imponible idénticos a los que
correspondan a impuesto ni calcularse en funciéh cd@ital de las empresas» (Véase Acto
Complementario n.° 34, de 30.1.1967).
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constitucional de competencia de los impuestosctuso de las caracteristicas y las
limitaciones juridicas intrinsecas a las tasas,(Quoesi, ya impiden que esta suerte de
exaccion pueda, de forma valida, repetir la bagmimible de impuesto). No obstante, la
historia prueba que la falta de una disposicion a@oesta ha dado lugar a un
significativo nimero de intentos de llevar a cabma wsuperposicion ilegitima.
Ademas, prueba que pese a la existencia de unasdig similar, como la de la
Constitucion de 1967, se produjeron diversos ahukpsque demuestra, por la
pragmatica, el acierto y la utilidad de dicha ps@&n para asegurar al contribuyente una

herramienta de defensa de nivel constitucionalsgugume a las incluidas en el CTN.

Un ejemplo reciente de una situacion que ponerieago la garantia
constitucional se dio con la aprobacién, por ehpldel STF, de laimulavinculante
n.° 29, que sintetiza la jurisprudencia al respecteza que «es constitucional la
adopcion, en el calculo del importe de una tasayrde o mas elementos de la base
imponible propia de un determinado impuesto, siengue no haya un identidad total
entre ambas bases». En el momento de la aprobadidnagistrado Marco Aurélio
MELLO sefialé que existe «una regla perentoriaalinen el § 2.° del articulo 145 de la
Constitucion Federal (...)» y que «en dicho prexem hay ninguna atemperacion al
punto de decirse que solo es imposible tratar éatidad cuando es absoluta. En ese
caso, la confusion seria total. Evidentemente, das@tucion Federal no necesitaria
tratar la materia para tener el vicio. Cuando etepto revela que las tasas no podran
tener base imponible propia de impuestos, simplérsgiala que la base ha de ser de
imposicion especifica, incluso porque deriva dera@gio del poder de policia o la
utilizacion efectiva o potencial de servicios pabs especificos y divisibles, prestados
al contribuyente o puestos a su disposicion». Elistrado termina diciendo que no ve
cémo fijar la materia a través de la jurispruderciando dicha fijacion implica darle un
alcance limitado al § 2.° del articulo145, que déea, si, al Fisco, al Estado, pero no a

quien el 8§ 2.° del articulo 145 busca proteger €esitribuyente—. Sin embargo, en

320 Basta ver la cantidad de jurisprudencia del STdiodela al tema, como, por ejemplo slamula595

del STF («es inconstitucional la tasa municipalparconservacion de autopistas cuya base imponible
sea idéntica a la del impuesto territorial rurale)simulal35 («es inconstitucional la tasa de electricidad
de Pernambuco»), Eimulal44 («no se debe la tasa de seguridad social sedreancias exentas del
impuesto sobre la importacion») ydamulab51 («es inconstitucional la tasa de urbanizad®ha Ley
2320, de 20/12/1961, establecida por el municigoPdrto Alegre, porque su hecho imponible es el
mismo que el de la transmision inmobiliaria»).
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esta ocasion, solo el magistrado Eros GRAU se san® posicion del magistrado

Marco AURELIO, y la referidaimulavinculante fue aprobada.

De hecho, la situacion es realmente preocupamtedo se conoce que el intento
de los estados o municipios de aumentar la recaudanediante pseudotasas se
produce siempre a través de la creacién de aoifidapaces de revestir la exaccion de
elementos que confundan la apreciacion del inttgpeimentando la base imponible
con un conjunto de elementos entre los que se y@cjustamente el que es
caracteristico de impuesto (en el que se sueleateglt calculo de la exigencia). Sin
embargo, con la referidaimulavinculante, el Tribunal Supremo dejé6 de conocer
numerosos casos relevantes en este sentido, hactpred adquieran firmeza en las
instancias inferiores exigencias incompatibles ebarticulo 145, 8§ 2.° que, de hecho,
como bien afirmé el magistrado Marco Aurélio MELL@Y atemperan en el sentido
que le dio lasumulaaprobada. En la practica, se deroga, parciaiméatgarantia
constitucional, convirtiéndola casi en papel mojaga que dificiimente se tendran
casos tan ingenuos en los que se establezcanaiasalsitamente idénticas a la base
imponible de los impuestos detallados en la Cartséih. Todos los demas no llegaran

siguiera hasta el Tribunal, pues se veran rubrado la aplicacion de Eimula

Se pueden ilustrar los peligros de mantener dstleate de jurisprudencia en
forma desumulacon la situacién que se relata en la ADI n.° 3.883 ponente
MENEZES DIREITO, en la que se alegaba la incongtnalidad de la Ley n.°
11.331/02 de Sé&o Paulo, que fijaba el importe dehlonorarios notariales tomando
como base imponible «el valor tributario del inmeeh los efectos del cobro del
impuesto sobre la propiedad predial y territoriddama» o «la base imponible utilizada
para recaudar el impuesto de transmision interviobienes inmuebles», sobre los que
se aplicaban unos aranceles, que fijaban el impmtedo. En este caso, el Tribunal
estimo constitucional la ley, vencidos los magitsaMarco Aurélio MELLO y Carlos
BRITTO, que votaron a favor de la inconstituciodadl. El criterio que prevalecio fue
en el sentido de considerar que el importe de lescionados impuestos era un mero
«paréametro» utilizado para la tasa (0 incluso «deolos elementos de la base
imponible propia de determinado impuesto», confolaneedaccion de laumulg, ya

gue esta se fijaba en funcién de unos arancelaslesidos.
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Si se admite que la mera referencia a una tabtahceles, forjada a partir de la
base imponible de dos impuestos constitucionalmgntevistos, es capaz de
constitucionalizar la exaccién, en la practicastarda autorizando que dichos impuestos
sirvan de base imponible para la tasa. Ahora lbasta que la tabla de aranceles (esta o
cualquier otra) siga —aunque con cuantias fijass-nosmos criterios crecientes y
proporcionales de los impuestos en cuestion y tseaegravando dos veces la misma
base, lo que supone una violacion clara de la pi@bin debis in idemque figura en el
articulo 145, § 2.° de la CF. Como subrayo el nticgle Marco Aurélio MELLO, «si
entendemos que, en el caso, no hay conflicto deriama, de la legislacion paulista con
la Constitucion Federal, en términos de prohibicien puerta estara abierta para,
mediante, como ya he dicho, un sutll juego de patbesquivar el precepto
constitucional». De esa forma, cualquier tasa palrperponerse a un impuesto
constitucionalmente previsto creando una tablaralecales constitucionalizante. Y, con

ello, la garantia del articulo 145, § 2.° se catingeenflatus vocis

8.8 La figura de los «recargos» a las exacciortastéirias y la prohibicion deis

in idem

En el Derecho brasilefio ya se ha repetido muchcestablecer «recargos» no
revela ningln vicio que impida su utilizaciéon, pumeses mas que el mero aumento de
un determinado tributo que ya existe. Para losndefes de esa linea de pensamiento,
el ente que establecid el tributo una vez tiene psdemcia para establecerlo una
segunda 0 mas veces, pudendo repetir asi el éedécsu propia competencad

infinitum.

Sin embargo, pensamos que dicha visién tropieza diversas garantias
constitucionales orientadoras de la imposicionpEmer lugar, porque, en general, las
exigencias que acaban siengibidas como recargos, no sstablecemi conciben
como recargos, Sin0 como nuevas exacciones, pgestmo se limitan a aumentar el
tipo de gravamen, sino que tratan, invariablemetéedisefiar o redisefiar alguno o

varios de los aspectos del hecho imponible. Muslezes, lo que se modifica es el
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destino de los ingresos, que pasan a estar viraauladin ente o finalidad distinto del
anterior, lo que obviamente desnaturaliza la ex¥acgl es razon suficiente para
considerarla distinta de la anterior y, con elloa nuevaexaccién desde el punto de

vista de su validez constitucional.

El objetivo que se busca cuando se establecengezarormalmente, es otro
gue no el mero aumento del tipo de gravamen (yapate ello habria una forma mas
simple y directa de proceder, sin necesidad derniesgia subterfugios). Lo que hacen
determinados operadores, ante la ley creadorareehrgo», es intentajustarlaa una
determinada realidad, ignorando parte de los maad#dnticos con el fin dmalvarla
exaccion. Para poder hablar de recargo, en rigosenpude modificar ninguna de las

caracteristicas centrales de la exaccion.

En lo que se refiere a los impuestos y las contiimes a la seguridad social,
creemos firmemente que los articulos 154 y 195, § 4%¥? implantan, en nuestro
ordenamiento, reglas que impiden la introduccionedargos. Del texto de las referidas
disposiciones se extrae la concepcion de que lgpemncia tributaria, en este ambito,
se agota una vez ejercida, de forma que el suptit@mano tiene competencia reutilizarla
0, en caso contrario, vulneraria la redaccion doiecginal que exige un nuevo rito o
instrumento (ley complementaria), un nuevo hechpomible y nueva base imponible

para poder ejercer nuevamente el poder impo&ftivo

No obstante, con independencia de este nuevo fuerdartopico (relativo solo
a determinadas especies tributarias), entendemes cpda especifica norma de
otorgamiento constitucional de competencia ya tagden si misma, la prohibicion de

bis a la que nos referimos. De esta forma, al otgogder para establecer un impuesto

321 Art. 154. La Unién podra establecer:

| - mediante ley complementaria, impuestos no gtesi en el articulo anterior, siempre que sean no
acumulativos y su hecho imponible o base imponitdesean los propios de los relacionados en esta
Constitucion.

3228 4.0 - La ley podra determinar otras fuentesinsas a garantizar el mantenimiento o la expansion
de la seguridad social, sin perjuicio de lo dispues el articulo 154, 1.

323 Coherente con este pensamento, afirma Leandro BAWN. comentando el articulo 154, |, que «a
vedacdo constante deste inciso afasta, de centa faridéia de que mera repeticao de tributo stende
configura adicional ao mesmo e que, portanto semdese aceitavel. Deve-se, pois, ver com ressalvas
afrmacdo de Bernardo Ribeiro de MORAES, segundgual o bis in idem ndo é ilegal nem
inconstitucional» Direito Tributario. 7.2 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005538).
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sobre la renta, el constituyente autoriza la céeade un Unico impuesto sobre la renta,
a través —eomo medio para garantizar la consecucién de diide- de un Unico acto
normativo. En este sentido, consideramos que lasst@ocion contiene una garantia
formal, ritual, condicionante del ejercicio legitirde la competencia impositiva, que se
extrae de la vertiente negativa de las reglas adgetencia, cuyo uso adecuado no ha de

ser solo desde el punto de vista material.

No se trata de preciosismo 0 construccion sin apego soporte axiologico y
teleoldgico palpabfé®. Consideramos que la observancia de la formapait su caso,
tiene el importantisimo objetivo de asegurar el edgsefio del estatuto del
contribuyente, pues le permite ejercer correctamiad garantias contempladas en él.
Al evitar que se introduzca un nuevo tributo idém@l anterior, el constituyente cumple
los requisitos del articulo 150, § 5.° de la Causitbn («la ley determinara medidas de
informacion a los consumidores sobre los impuesfos gravan las mercancias y
servicios»), permitiendo que el particular se oigmrny tenga claro el cuadro de
exacciones al que esta sometido, para valorar yratan el cumplimiento de la
capacidad contributiva, la prohibicion del efectmftscatorio, la proporcionalidad, la
prohibicién de discriminacion, la no acumulacionstiumentos que la Constitucion
pone a su disposicién y cuya eficacia no puede commgterse ni dificultarse por un uso
desviado (y, por tanto, ilegitimo) del poder impositivo, pea de frustrar el

funcionamiento de las limitacion que le son indisbles.

Por tanto, existe una interdiccién e in idemdirigida al ente al que se
atribuyd la competencia, que surge de la vertieegativa del mandato que atribuye
dicha competencia y que impide de modo formal gques® impropio o desviado pueda
—aunque sea potencialmentecomprometer el sistema a@becks and balancegue
resguarda el equilibrio en la relacion entre elaflsty el particular en el contexto
impositivo. A cada poder le corresponde un deredhcada competencia, una garantia

(a menos que la pena de competencia, rigurosangiafeente, no se trate). El sistema

324 «Por tanto, el dato teleoldgico o finalista pariipretar un precepto fiscal concreto esta caoriciit

por tres elementos fundamentales.

1. Los principios generales del ordenamiento tabatpositivo.
2. Los fines del tributo concreto a cuya normafiestenezca el precepto a interpretar.
3. Los fines que se deriven del propio preceptocul¢a interpretacion se trata» (PEREZ DE

AYALA, Jose Luis; GONZALEZ, EusebioCurso de derecho tributarioMadrid: EDERSA, 1975, p.
99).
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de frenos y contrapesos, concebido por Montesquoewo ontologia del reparto de los

tres poderes, también constituye la esencia datiBstemocratico y republicaifa

En este contexto, la fidelidad a las formas y rjiospios para el ejercicio de
cada atribucion de un determinado sujeto constihadj constituye, por si misma, un
bien juridico digno de proteccion (como medio necesario parguage unvalor-fin).
Como deriva del principio de proporcionalidad, fosdios utilizados por el legislador
han de ser los estrictamente necesariqggopios para la consecucion de los fines
conexos, de modo que la desviacion o distorsiorugelde un medio vicia el acto, ya
gue puede provocar que los mecanismos de defensa puestosspasition del
administrado para controlar su legitimidad se farstVéase que la mepatencialidad
de que se produzcan dafios ya es razon suficierdeqpa se exija dar relevancia a la
claridad, transparencia, certeza y seguridad, @asthn en juego derechos y garantias
individuales y valores tan preciosos como los agipdad, libre iniciativa y dignidad

humana?®,

En la actualidad, esta solucion hermenéutica seesapen la LC n.° 95/98, el
Decreto n.° 4.176/02 y sus anexos, que introdujezgtas vinculantes de la actividad
legislativa, introduciendo en el derecho positiaragtias antes presentes solo en los
principios de politica legislativa. De esta forrea, el articulo 11 de la LC n.° 95/98 se
impone que «las disposiciones normativas se radactan claridad, precision y orden

)327 328

l6gico» , ¥ se aflade «para lograr el orden légico» es iatiper«a) reunir bajo las

3% «Montesquieu explique dans I'Esprit des lois (38 la liberté des individus est compromise parce

gue tout homme ou tout organe qui possede le ppavt@ndance a en abuser. Pour défendre la liberté
contre l'abus du pouvoir, il faut donc trouver weirf qui rende cet abus impossible. Mais le pouvoir
souverain est par définition au-dessus de touturadcein n'est donc assez puissant pour l'arréter.
Montesquieu en conclut qu'on ne peut arréter levpiowque par le pouvaoir: il faut donc le partagér e
attribuer ses différentes parts a des titulairéfémdints, qui se feront mutuellement contrepoidsiéfaut

de cette séparation, on ne peut pas assurer R#ETROTABAS, LouisEléments de droit public et
administratif 17. éd. Paris : Librairie générale de droit ejullisprudence, 1972, p. 18).

3% No es otra la razén por la que el § 4.° del ddi@d de la Constitucién protege los derechos y
garantias individuales y la forma federativa deafistincluso contra las reformas constitucionales qu
simplemente tiendan» a su abolicién.

%27 como explica Ives Gandra Martins da Silva FILHOcamentar los titulos en cuestion: «Dupla
finalidade almejou alcancar o Decreto: instituclaaa, no ambito do Poder Executivo, o procedimento
de consolidacédo das normas legais, e cuidar d&dgqdal legislativa, fazendo com que os projetosde |
medidas provisérias e decretos editados pelo PBdecutivo tenham, em sua redacdo, a clareza e
objetividade necessarias para a rapida e perfeitapieensao de seu conteldo normativo por parte
daqueles que estardo sujeitos ao seu império.d..gonhecimento do Decreto € de fundamental
importancia para todos os operadores do Direitanaedida em que permite compreender a sistematica
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categorias de agregacion —subseccion, secciontulmgpfitulo y libro— solo las
disposiciones relacionadas con el objeto de la leyd) limitar el contenido de cada
articulo de la ley a un Unico asunto o principiBbarticulo 12 de la ley ademas afade
que «la modificacion de la ley se hara: | - mediat reproduccion integra en un nuevo
texto, cuando se trate de una modificacion conaidey Il - mediante derogacion
parcial; lll - en los demas casos, mediante su#hity en el propio texto, de la
disposicion modificada o afiadiendo la disposicideva, observadas las siguientes
reglas». Con ello, se rechaza, de forma inequiwoggeneral, la yuxtaposicion de
obligaciones sobre el mismo tema en distintoso$tulormativos, lo que, claramente

afecta a la figura de los «recargos».

Como si no fueran estas disposiciones suficieetd3gecreto n.° 4.176/02, que
desarrollé la LC n.° 95/98, ademas introdujo lauigigte prohibicion: «Articulo 8. El
mismo asunto no se regulard en mas de un proyectctd normativo de la misma
naturaleza, salvo cuando uno sirva, por remisiqresa, para complementar al otro,
considerado basico». Este enunciado fue complea@rdan la regla siguiente que
sefiala que: «Articulo 9. Se evitard proyecto deo asbrmativo de caracter

independiente cuando haya en vigor un acto normgtiee trate del mismo asunto».

seguida na elaboracao, alteracao e consolidacéeidas que torna mais facil a captacédo dos coommnd
nelas inseridos, ja que a vontade do legisladaiéulada através de uma linguagem técnica que possu
seus padrdes proprios de comunicacdo. Nesse sesdigoincipais orientacdes tracadas pelo Deceeto,
consonancia com a Lei Complementar n® 95/98, s&egsntes:

1) Evitar a legislagdo extravagante— novos comaitefyais devem ser inseridos em leis ja existeqtes,
tratem da mesma matéria em seu ambito mais gerahadio a que, para cada tematica haja apenas uma
lei disciplinadora da matéria (art. 6.°). (...)

2) Evitar remissGes apenas numéricas a normasar@imas na prépria lei— o esfor¢co de simplificacao
do sistema legal supde ndo apenas que possa lprersauma lei que discipline cada matéria espacific
como também que ndo seja necessdria a consult&ras deis para conhecer o conteldo concreto de
determinado comando legal (art. 12). Assim, a memassao numérica a preceito de outro diploma Jegal
sem especificar minimamente seu conteldo, devbasgda como técnica criptografica de manifestar a
vontade do legislador» (Consolidacdo e Redacad. eiss- Lei Complementar n.° 95/98 e Decreto n.°
2.954/99 - Aplicacdo a Lei n.° 9.756/98 sobre pseamento de Recursos nos Tribunais in Revista
Juridica Virtual, v.1, n.° 1, maio 1999. http://wyplanalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_01/red_lbim.
Consultado el 27 de noviembre de 2012).

328 «Escribi6 ORTEGA, con innegable razén, que laidéat es la cortesia del intelectual. Claridad en el
pensar y claridad en el decir. Nada mas dificil, esnbargo, que la claridad. Referida al pensamiento
obliga a la mente a realizar un esfuerzo supreingjab a alcanzar la esencia de las cosas y anarties

en un sistema; referida al estilo, obliga al a@ananejar el lenguaje con cuidado especialisim@ pa
evitar el vocablo oscuro o equivoco y para camtaando sea procedente, la metafora oportuna, que
anima la exposicion e ilumina la trayectoria deidesms» (SAINZ DE BUJANDA, Fernandblacienda y
derecho estudios de derecho financiero. Madrid: Institdg¢oEstudios Politicos, 1962, v.2, p. 226).
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Es interesante sefialar que en el referido titgal lse introdujo un anexo en el
gue se establecen directrices normativas especifiaea elaborar la ley tributaria, en
cuyo contexto se incluyen varias de las premisas apui se defienden. Entre ellas,
destacan las siguientes «cuestiones que deberzaasah al redactar la norma: «10.
¢, Corresponde el acto normativo a las expectatiea®sl ciudadanos y es inteligible
para todos? 10.1. ¢ Entenderan y aceptaran losdeinds el acto normativo propuesto?
10.2. ¢ Son indispensables las limitaciones a éathd individual y demas restricciones
impuestas? 10.3. ¢Las medidas restrictivas se pueddtuir por otras? 11.1. ¢ Por qué
la Administracién no renuncia a un nuevo sistemaatdrol? 11.3. ;Pueden aplicarse
las disposiciones administrativas que establecamam de conducta o prohiben
determinadas practicas con los medios existentek?. 14 Es necesario incluir
disposiciones sobre proteccion juridica? ¢ Por gquéam suficientes las disposiciones

generales?»

Todas estas disposiciones ponen de manifiesto igeria de eficiencia,
simplicidad, unidad, razonabilidad, logicidad, miai interferencia en la esfera
particular, prohibicion de duplicidad, rechazo @éulrocratizacion y de los obstaculos a
la transparencia. Asimismo, la norma exige expreséengue se compruebe la l6gica
del titulo legal y su adecuacion al sistema al ingpoel siguiente cuestionamiento
previo: «¢Pueden los destinatarios de la normanéeteel vocabulario utilizado, la
organizacion y la extension de las frases y lgsodisiones, la sistematica, la logica y la

abstraccion?».

De esta forma, los mandatos de la LC n.° 95/981yDéereto n.° 4.176/02
conforman legalmente la prohibicion blis in idema la que hemos aludido, al hacer que
el uso de competencia contrario a lo que prevérusasso viciado. Asi, ni siquiera es
necesaria la existencia de sancién puntual erefasidas normas, ya que, como en el
ambito tributario, no parece que esta claro quexigibilidad de exaccion contraria a
Derecho esta comprometida, sin que sea necesaisegprevea una sancion especifica
en ley. Al haber una forma propia para imponer bfigacion (principalmente en el

ambito tributario, en el que la forma se ve reazghcias a las garantias de estricta
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legalidad vy tipicidad tributarias), la disconforradl con ella ya implicaper se

nulidad?®.

No existen leyes ilustrativas (que no tengan patkerobligar), ni norma
juridica sin sancion: la pena impuesta a cualgegrque no se adecue a las formas
pertinentes es la invalidez (ilegalidad, en el acdsaue viole una ley complementaria),

ya que la validez es una condicién para entrat sistema.

9. Proteccion constitucional de la familia y lafiticion debis in ideni>®

Una cuestiéon muy interesante de aplicacién dedhipicién debis in idemes
la referida al tratamiento que la Constitucion da familia, como unidad, y los limites
constitucionales a la imposicion de ahi derivados. familia, como se tendra la
oportunidad de demostrar a lo largo del preseraetagio, es el grupo favorecido por el
constituyente de 1988 que, en diversas disposisideela Constitucion, sefiala como
base de la sociedad, estimula su formacion y detarsu proteccion. Sin embargo,
dicha estructura normativa no serviria de nadagl siegislador tributario pudiera
ignorarla como unidad, permitiendo que se dieraoaljunto familiar un tratamiento

menos favorecido que el otorgado a cada individdividualmente considerado.

La familia es una institucion consagrada a lo ladgotodo el ordenamiento

juridico brasilefio. Tan intensa es su presencia €arta Magna que si, en caso de que

329 En linea con este criterio Daniel GUTMANN revelsegen matiére fiscale, le Conseil constitutionnel
a estimé dans une décision du 29 décembre 2003agla¢, lorsqu’elle atteint un niveau de compléxit

tel qu”elle devient inintelligible pour le citoyeméconnait en outre I"article 14 de la Déclaratleri789,

aux termes duquel: ‘tous les citoyens ont le diteiconstater, par eux-mémes ou par leurs reprégenta

la necessité de la contribution publique, de laseatir librement, d"en suivre I'emploi, et d"enedetiner

la quotité, I"assiette, de recouvrement et la dui@e principe a permis au Conseil constitutiondel
censurer, como inconstitutionnelles, des dispasiticsi complexes ‘que les incertitudes qui en
résulteraient seraient source d’insécurité jurigiguotamment de malentendus, de réclamations et de
contentieux’» (GUTMANN, Daniel. L'Evasion Fiscaleesi SociétésRevue Internationale de Droit
Compareé Paris, n.° 2, avril/juin 2010, p. 535).

330 Algunas partes de este apartado se extrajeronndarticulo propio escrito en coautoria con
VELLOSO, Andrei Pitten, in MARTINS, Ives Gandra 8#dva (coord.). Direito Tributario (Tributacdo e
Incentivos a Familia). Sdo Paulo: Thomson-IOB, 2@ concreto, las distinciones entre los regimenes
de tributaciéon familiar cuentan con importantesabokaciones de Andrei que sirvieron de base para
comparar los regimenes con la prohibiciorbidein idem
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eventualmente se estableciera mediante ley umiietéo desfavorecido, se nos instara
a responder en qué parte de la Constitucion fundeames la inconstitucionalidad de
esa norma, no dudarfamos en responder que «dessiddzita Ulysses Guimara&t»

En efecto, el término familia se menciona en vairdi ocasiones en el texto
constitucional, en los mas diversos ambitos. Apadesde el capitulo dedicado a los
«Derechos y Garantias Fundamentales» (en el ingleledjstado del art. 5), pasando
por los «Derechos Sociales» (y, en especial, p&reetcho del trabajo) y el Sistema
Tributario Nacional’?, hasta llegar a las Politicas Urbana y Agricada«Seguridad
Social», la «Asistencia Social», la «Educaciéna wComunicacién Social». En todas
estas partes, la insercidn de la familia esta uaidamanifiesta intencion del Estado de
favorecerla, mediante instrumentos de discrimimapigsitiva que destacan acciones del

Poder Publico orientada a estimular la institucion.

Si esto no fuera suficiente para demostrar su d¢idan el constituyente
brasilefio ademas dedicé a la familia un capitutdusivo, denominado «De la familia,
del nifio, del adolescente y del anciano», en eledgsa al nivel de valor fundamental,
«base de la sociedad», por lo que recibe una «giote especiafs®. En el articulo
226, § 8.9, la Constitucion ademas enfatiza queEstdo asegurara la asistencia a la

familia en la persona de cada uno de sus miembros».

De hecho, la insistente y casi tautolégica redaccidnstitucional revela el
anhelo de los representantes del pueblo por carsagr el mas alto nivel normativo,
ese valor, por la simple razon de que, como regaicasistentemente, «estructura» la
sociedad. Su condicidn de pilar de la boveda sseiavidencia por la constatacion —
universalmente aceptada— de que a través de ldidas@ transmiten los valores
esenciales de la convivencia en grupo, la educdsirial o formal), la moral, la ética,

la paz, el respeto al projimo, la espiritualidad, e

Como el constituyente demostrd, al atribuir a haif@ deberes en el seno de la

Carta Magna, el nacleo familiar es fundamental pereonsecucion de distintas tareas

331 Es decir, desde el predambulo hasta su primer tsigoa

332En el articulo153, apartado 4, hasta la EC 20/98.

333 «Art. 226. La familia, base de la sociedad, tiespeeial proteccién del Estado».
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que también se le atribuyen al Estado y que, paliorde la familia, lo exoneran (por
ejecutarse de forma mas eficiente a través de. &lkgse que, en los términos de la
Constitucion, constituye «deber de la familia,daiedad y el Estado asegurar al nifio y
al adolescente, con absoluta prioridad, el dereclaovida, la salud, la alimentacion, la
educacion, el ocio, la profesionalizacion, la aaltda dignidad, el respeto, la libertad y
la convivencia familiar y comunitaria, ademas degita a salvo de toda forma de
negligencia, distribucion, explotacion, violenc@ueldad y opresion» (articulo 227).
Asimismo, a los padres se les atribuye «el debeasir, criar y educar a los hijos

menores» (art. 229).

Por dltimo, el constituyente vio su capacidad dehkmracion —junto con el
Estado y la Seguridad Social— en el amparo a lazygl decir que «la familia, la
sociedad y el Estado tienen el deber de amparar tertera edad, asegurando su
participacion en la comunidad, defendiendo su dighiy bienestar y garantizandoles el
derecho a la vida» (art. 230). Para complementayra inteligente medida, estipuld
que «los programas de amparo a la tercera edagadazan preferentemente en sus
hogares» (art. 230, §1.°).

Asimismo, véase que en la redaccion constituciehaloncepto de familia,
digno de proteccion especial, no se limita a l&jparon un unico hijo, sino que abarca
a la familia mas numerosa. Ademas, la Constituatiibuye a la familia numerosa
deberes expresos, en lo que, conforme al articB® &firma que corresponde «a los
hijos mayores de edad» (plural) «el deber de ayy@danparar a los padres en la vejez,
necesidades o enfermedad» y, a su vez, a los dadresmple «el deber de asistir, criar

y educam los hijos menores de edatambién en plural).

Con la evidencia anterior, ya se puede destacastiade inconstitucionalidad
que, en el sistema juridico-positivo brasilefio,actarizara todo acto normativo
infraconstitucional que coloque a la familia en witaacion menos favorecida que al
contribuyente individudf*. Ello porque no solo se le garantizan los mismaechos

334 x . P S Co
«A protecdo especial da familia ndo se reduz apflisz juridica da lei civil, mas estende-se a ®do

os ramos juridicos, em especial a compatibilizadd@® normas constantes do Direito do Trabalho, do
Direito Tributéario e do Direito Social — entendidese Ultimo no sentido amplo de direito da Segdeda
Social, da Habitacdo e da Educagéo, enfim, doditlll da Constituigcdo (Ordem Social)» (BALEEIRO,
Aliomar; DERZI, Misabel de Abreu Machado. Limitagb€onstitucionais ao Poder de Tributar. 8.2 ed.
Séo Paulo: Forense, 2010, p. 1192).
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que a este Ultimo, sino que se le otorga una @oside estatus superior, que, en
principio, deberia determinar al legislador infrastitucional una concesién de

beneficios quéavorezcaria formacion y mantenimiento del ndacleo familiar.

La prohibicién debis in idem en este contexto, sirve para evitar que a la
unidad se le de un tratamiento plural o mas grav8soinfringird la Constitucion
siempre que la formacion de la familia o su singastenimiento de lugar hls, por la
doble o multiple imposicidén o gravamen que impligue no se considera como cuerpo

unico.

Entre los distintos regimenes posibles para soragtaposicion a la familia en
concepto de impuesto sobre la renta, se puedetifickenlos que otorgan a la unidad
familiar tratamiento mas o menos protector y, puleg mas o menos aproximado al
referido objetivo constitucional. De esta formayttala definicion de un determinado
régimen por el legislador, como el proceso hermir@uque el intérprete debe
emprender ante eventuales lagunas legislativasdbaalinearse con la exigencia de

proteccion a la unidad familiar.

9.1 Regimenes tributarios de la unidad familiar

Cuando se establecen sistemas especificos de oipogle la familia, se
adopta, con frecuencia, la expresion «unidad fansilique se caracteriza por la nota de
la polisemia y comporta varias connotaciones. Pdedetar tan solo a los conyuges; a
los conyuges y sus hijos dependientes; a los c@syusus hijos y otros familiares
dependientes; a familias monoparentales (integnaokak®s hijos y el padre la madre);
conyuges separados entre los que aun haya unaodrelde dependencia, etc. Su
significado especifico dependera de la legislazigante en la materia.

No obstante, en virtud de los principios de igud)daapacidad contributiva y
proteccion de la familia es imprescindible quedgidlacion tributaria atienda a una
realidad factica de suma relevancia: la existemi@ala familia como unidad, que
envuelve interrelaciones e implicaciones de codteecondmico, de tal relevancia que

afectan considerablemente a la capacidad contrébdg sus miembros.
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Por consiguiente, es imperativo adoptar regimeedsiltlitacion familiar —o,
si se prefiere de tributacion de la unidad famitarA este propdsito, existen sistemas
de separacion y de acumulacién. Solo estos mazerialpropiamente sistemas de

tributacion de la unidad familiar, pues aquellodanoonsideran como tal.

Los sistemas basicos de tributaciéon de la familiaden clasificarse de la
forma siguiente:
1) sistemas de separacion:
1-1) separacion absoluta;
1-2) separacion relativa; y
2) sistemas de acumulacion:
2-1) acumulacién simple;
2-2) acumulacion con deducciones especificas;
2-3) splitting:
2-3-1)splitting conyugal,

2-3-2) splitting familiar (o cociente familiar).

A continuacién, nos ocuparemos tanto de los sigteteaseparacion como de
los de acumulacion, analizando sus caracterisgidagitimidad frente a los principios

constitucionales.

9.1.1 Separacion

En el régimen de separacion, se grava a los integgae la entidad familiar de
forma individualizada: cada uno debe presentareslachcion de forma que sus rentas
se sujetan a la imposicion progresiva por sepaiteste. sistema es el adoptado en Reino
Unido, Paises Bajos, Austria y Suecia. Puede praselos variantes: la separacion

absoluta y la separacion relativa.

9.1.1 Separacion absoluta

En el régimen de separacion absoluta, los cOnyudglsen presentar
declaraciones por separado, no se acumulan logmemtios ni existe la posibilidad de

realizar deducciones especificas. Es inadecuaderiepente en los casos en los que
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solo hay un cényuge econémicamente activo, puezragal hecho de que una Unica
renta sostiene a ambos cényuges. De esta forndistamcia demasiado de la idea de
una imposicion orientada por la efectiva capacidantributiva del sujeto pasivo (el
conyuge que obtiene rendimientos), con lo que esfiestamente ilegitimo e implica

una clara violacion de la prohibicion dis in idem

9.1.1.2 Separacion relativa

Por su parte, en el régimen de separacion relaiwague los conyuges deben
presentar declaraciones por separado y no existewdacion de rendimientos, existe la
posibilidad de deduccion de los gastos comunepecéicos del conyuge dependiente.
Es un sistema que, nitidamente, confiere una megocrecion a los principios de

igualdad, capacidad contributiva y proteccion diaailia.

No obstante, puede presentar muchas variantes\ypdie ellas, regimenes de
tributacion en los que las posibilidades de dedwsar ven reducidas de forma
significativa o no varian en funcion del contenatmnomico de la base imponible. En
esta situacion, se menoscaba la capacidad econéfaitava de las unidades familiares
mas solventes, cuyos integrantes sufren no sqoolgresividad del IRPF, sino también
las limitaciones de las deducciones. Asimismo, s#tecion se agrava cuando, como
sucede en Brasil (en el supuesto de declaracio@gduales) y en otros lugares, las
deducciones se limitan a niveles fijos, que nocseadizan de forma adecuada. En dicho
caso, de limitaciébn o no actualizacion de las deidnes posibles, en la practica, la
tributacion familiar se vera aumentada y se graearénayor medida lanidad que se
quiso incentivar, la cual sufrira una carga dolkele ihayor o menor escala, en funcion
de los gastos que se tengan en cuenta), con |lgajualnera la prohibicién dais in
idem

9.1.2 Acumulacion

La técnica de la tributacion conjunta, en si misowmsiderada, no es

inconstitucional, puesto que es «constitucionalmenteutra». Solamente la
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conformacion especifica que la legislacion le dédeu revelarse contraria a la

Constitucion, en la medida en que infrinja dereahgarantias en ella consagratios

En efecto, segun el régimen de tributacion de ldachfamiliar que se adopte
y la situacién especifica de los contribuyentesclamulacion de las rentas puede serles
favorable o perjudicial. Por esta razén, se indsgare la legitimidad de su caracter
impositivo, frente a los principios de igualdadpaeidad contributiva y proteccion de la
familia®®®.

Como se trata de un impuesto personal clasiconpeeriativa sujecién de los
miembros de la unidad familiar a la tributacion joata, aunque se admita, no puede
ser arbitraria: «La forzada inclusion de variosegag en una unidad tributaria para
sujetarlos conjuntamente a un impuesto de nataagersonal no puede ser arbitraria,
pues de otro modo lesionaria, ya por eso, el mimale igualdad. Como el correlato
l6gico de un tributo personal y directo sobre lataede las personas fisicas es la
imposicion separada, esto es, la sujecion sepaladgpuesto de cada una de ellas, la
sujecion conjunta que implica en si misma un tralieerenciado, solo es
constitucionalmente admisible en la medida en &egié fundada en una razén que sea
congruente con el fin de la norma, esto es, eas#® que aqui nos ocupa, en la razéon de
gue esta sujecidn conjunta es necesaria o al noemegniente para determinar la renta
de los distintos sujetos» (STC 45/1989, del Trib@enstitucional espariol).

En este importante precedente, el Tribunal Comstihal espafiol considero,
con acierto, que es posible utilizar la técnicdadenposicion conjunta, Gnicamente si es
favorable para los miembros de la unidad familiéfs que promueve la proteccion
constitucional de la familia, prevista en el aiic@9 de la Constitucion Espafola.
Nunca podra utilizarse para perjudicarloagravando la carga tributaria que cada uno

3% Esta es la posicién del Tribunal Constituciongleg®|. Cf.: STC 45/1989.

%% En Espafia, el Tribunal Constitucional, en dos irgtes precedentes, consideré que era
discriminatoria laimposicionde la tributacion conjunta de la «unidad familjaconsiderada como una
«unidad contribuyente», en el IRPF, en la formailatp en las Leyes 44/1978 y 48/1985 (STC 209/1988
y 45/1989). Cf.: GONZALEZ GARCIA, Eusehidributacion individual frente a tributacion comjta en

el IRPF.Madrid: Tecnos, 1991; HERRERA MOLINA, Pedro M. Hineipio de igualdad financiera y
tributaria en la jurisprudencia constitucionit: JORNADAS DE ESTUDIO DE LA DIRECCION
GENERAL DEL SERVICIO JURIDICO DEL ESTADO. El prirgio de igualdad en la Constitucion
espafiola. Madrid: Ministerio de Justicia, 1991, p. 851-853.
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de los sujetos pasivos tendria que soportar deragmueon su propia capacidad
contributiva, pues en caso contrario se violarénprincipios de igualdad general (art.
14 CE), igualdad tributaria, capacidad contributi@aat. 31 CE) y proteccion de la
familia (art. 39 CE). Este principio, por si soleeria suficiente para rechazar la
imposicion especialmente gravosa a la familia, cdesiaco el Tribunal Constitucional
al afirmar que «si la carga tributaria que pesaesaha persona integrada en una unidad
familiar es mayor que la que pesa sobre otro dmntente con idéntico nivel de renta,
pero no integrado en una unidad de este génelo fpe es lo mismo, mayor que la
que pesaria sobre esa misma persona si no coestitpgrte de una familia, a efectos
fiscales), es evidente que no soOlo se lesiona ielcipio de igualdad, sino que
directamente se va en contra del mandato constitacgue ordena la proteccion de la
familia, a la que, al obrar asi, no solo se prqgtegieo que directamente se la

perjudicas®’ 3%

De hecho, si una determinada persona que integcengéxto familiar sufre

una sujecion mayor que otra persona que esté flerdicho conjunto, se estara

37STC 45/1989.

338 Conforme a la concepcién del Tribunal Constitualagspafiol, existe uterecho fundamentale los
integrantes de la unidad familiarcontribuir de acuerdo son su propia capacidadtdbativa, que, a
pesar de no contraponerse a la imposicién conjimfaide que la carga de esta sea superior a la de |
tributacion individual. Afirma: «Como exigencia dexda de los arts. 14 y 31, es indispensable que la
sujecién conjunta no incremente la carga tributayiee, con arreglo a las normas generales, le
corresponderia a cada uno de los sujetos pasitegramlos en la unidad tributaria de acuerdo con su
propia capacidad econdmica, de manera que la éojecinjunta no actie como un factor que agrave la
obligacion propia de cada uno de estos sujetoslanidn con la que tendrian si, con la misma capalci
econdmica, la imposicion fuese separada [...] Lacgn conjunta al impuesto de los miembros de la
unidad familiar no puede transformar el impuestbredas personas fisicas en un impuesto de grupo
porque esta transformacion infringe el derecho dumehtal de cada uno de tales miembros, como sujetos
pasivos del impuesto a contribuir, de acuerdo coprepia capacidad econémica, en la misma cuantia e
que habrian de hacerlo si, manteniendo esa mispaidad, tributasen separadamente» (STC 45/1989).
Con fundamento en estas premisas, declaré la itizarignalidad de los preceptos de la Ley 44/1978,
con sus sucesivas modificaciones, que tratabanadamposicion conjunta de la unidad familiar,
imponiendo la acumulacion de los aumentos patrideside todos sus miembros, con independencia del
régimen de bienes (art. 7.3), y la presentacionirde declaraciéon Unica (art. 34.3). Esto porquealich
forma de acumulacion de las rentas llevaba aaumento de la carga tributarigderivada de la
progresividad del impuesto), que no era debidamamnt&do por el sistema de deducciones adoptado. Se
reputd legitima, tan solo, la consagracion de la@@adad de los conyuges por las deudas tribigaka

la actualidad, la tributacion familiar en Espafidaesiltativa: solo puede adoptarse si expresanasite
manifiestan todos los miembros de la unidad familias deducciones en la tributacion familiar sadsm
elevadas que las de la imposicién individual y semite deducir pérdidas patrimoniales y bases
imponibles negativas aunque se refieran a perieddses que se habia adoptado el régimen individual,
pero existen deducciones aplicables individualmemteada miembro de la unidad familiar (Cf.:
MARTIN QUERALT, Juan. et. alCurso de Derecho Financiero y Tributarid6.2 ed. Madrid: Tecnos,
2005, p. 613-614).
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evidenciado que el legislador ignoré el conceptdfateilia y permitié una sujecion
multiple constitucionalmente prohibida para la debe considerarse unaidad(ne bis
in iden).

9.1.2.1 Acumulacién simple

El régimen de mera acumulacién no tiene ninguntefecando solo uno de los
conyuges obtiene rentas, por el simple hecho de @pmo resulta evidente, no hay
acumulacion. Tampoco tiene repercusiones en elestipule que se adopte un régimen

proporcional de tributacion.

No obstante, el impuesto sobre la renta es, panaoprogresivo. La mera
acumulacion de los rendimientos de conyuges ecaran@nte activos, si no va
acompafiada de medidas técnico-compensatorias,gardyaen general, taumentode
la carga tributariarespecto a los demés contribuyentes, justameme cesultado de
la progresividad del impuesto sobre la renta: silsean los rendimientos, es inevitable
que una mayor parte de las rentas se sitlue emdo®$ de tributacion mas elevados
(solo se exceptlua el supuesto de que, pese a la sosnrendimientos se mantengan
dentro del tramo de exencion). Las rentas del skguwdnyuge no se sujetaran a

imposicién progresiva a partir de cero, sino d&lltde las rentas del primer cénytitje

Por ejemplo, si el primer conyuge obtiene mensualen.000,00 reales vy el
segundo 500,00 reales. Los rendimientos de estsndegstaran integramente sujetos
al tipo de gravamemaximoy ya no quedaran exentos; y los rendimientos deigvo
se situaran en el mismo nivel de imposicion. Sieokmmos la cuestion desde otro
angulo, los rendimientos del segundo cényuge setamdrian exentos, pero los del
primero se considerarian, a los efectos de la imjgosprogresiva, a partir de 500,00
reales y no a partir de cero; el resultado es aqueaeducirian sensiblemente los
rendimientos situados en el tramo de exencionld’tanto, la tributacion de la pareja
seria superior a la de dos solteros que obtuviémdividualmente, 2.750,00 reales, lo
que evidencia las consecuencias nocivas de dicstengitica (que contraria la

interdiccion debis regularmente aplicable).

339 A este respecto, véase esta decision del TrilDmastitucional espafiol: STC 209/1988.
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Los gravosos efectos de la acumulaciéon de los meadios se intensifican a
medida en que la progresividad sea mas acentuada,sg adoptan tipos de gravamen
diferenciados o se sujeta una cuantia superioemtas en los niveles mas elevados de
tributacion. Esto es asi, porque el tramo de ewvengios tramos intermedios se aplican
una Unica vez, y no dos, como sucederia si losug®sy estuvieran sometidos a la
tributacién individual. Si ambos conyuges obtienemdimientos que se sitlan fuera del
tramo de exencion, es posible que pasen a contribuya contribuyen, podran utilizar
una unica vez el tramo de exencion e, incluso, temnse al tramo de imposicion
superior (en Brasil, el tipo de gravamen en estadres del 27,5%). Aunque a ambos
se les aplique el tipo maximo, la acumulacion derémdimientos les afectard, pues se
aplicara una unica vez el tramo de exencion yreoads intermedios (en Brasil solo hay

un tramo, cuyo porcentaje es del 15%).

Debe tenerse en mente que el aumento del gravampoeate justificarse en
un hipotético incremento de la capacidad econémé&dos conyuges, derivado de la
presuncion de que pueden compartir una serie desggse los demas contribuyentes
han de soportar solos. El simple hecho del mationo es apto para sostener
adecuadamente dicha presuncion y mucho menos mamatadl un aumento de la
capacidad contributiva efectiva: en la actualidad §ecuentes las situaciones en las
que parejas econémicamente activas se ven obligacesdir en distintas ciudades, con
lo que soportan por partida doble los significadiwmstes en vivienda, ademas de los
frecuentes desplazamientos entre municipios o @stadlunque existiera el referido
aumento de la capacidad contributiva, la acumutadé los rendimientos deberia
aplicarse, por las mismas razones, a todos losilbopéntes que viven juntos, para no
discriminar a los cényuges frente a compafierosrgjgsm de hecho, lo que violaria,
sensiblemente, los principios de igualdad, profbidebis in idemy proteccién de la
familia®®. Ademas, en este caso la vulneracién ksl in idem seria claramente
manifiesta, en la medida en que los dos conyugesfgunanuna familia estarian
siendo tratados no como «unidad», sino como erggladtonomas y superpuestas, con

lo que se produce Wis vedado constitucionalmente.

30 En Espafia, es oportuno ver los referidos precesatel Tribunal Constitucional: STC 209/1988 y
STC 45/1989. En Alemania, Véase el conocido pratedmbre e$plitting (BVerfGE 6, 55).
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Existen alternativas a la mera acumulacion de sattidintas de la sujecion por
separado de los conyuges, que se analizan a cacitinu

9.1.2.2 Acumulacién con deducciones especificas

Las deducciones generales, aplicables a todosolasiltuyentes o a grupos
distintos de la unidad familiar, no son aptos, amente, para remediar los efectos
perniciosos de la acumulacion de los rendimiento$od conyuges. Solo deducciones
especificas y adecuadasieden evitar dichos efectos. Dichas deduccionescégas

pueden denominarskeducciones conyugales o familiares

Para que las deducciones conyugales sean realackgtaadas para sortear la
agravacion de la imposicion resultante de la acaonh, es imprescindible que tengan
relacion directa con la base imponible, varianddugrtion de esta y abarcando todos
los rendimientos acumuladode@ducciones variables y genéritakn caso contrario,
tendrdn una eficacia limitada y, por consiguientsuficiente para legitimar dicha

practica. Es lo que sucede con las deduccionad*fija

Es el sistema adoptado en Brasil para las deotar@gi conjuntas de los
conyuges. Se trata de un sistema facultativo, geelg ser significativamente gravoso
en los casos en los que ambos obtienen rendimjgmies las deducciones existentes
son muy limitadas. En algunas situaciones sera fanawable, como, por ejemplo,

cuando un cOnyuge exento incurrié en gastos deléscib

9.1.2.3 Splitting

En el sistema denominadmplitting (separacion), se produce una sistematica
peculiar: se acumulan las rentas, pero no se gavao si fueran una unidad. Antes se
realiza una «redistribucion» de las rentas y séni@sitan a los miembros de la unidad
familiar. Nunca tendré efectos tributarios nociyasa los conyuges, para quienes sera
favorable, o en el peor de los casos, neutro. 8ibhaego, beneficia mas a aquellas

31 30bre las deducciones fijas, cf.; STC 45/1989.
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parejas en las que solo uno de los conyuges emamamente activo, por lo que
presenta un cierto caracter discriminatorio coaaiéh a los matrimonios en los que

ambos miembros son ambos econémicamente attvos

Presenta dos formas basicas. Esmitting conyugal, la divisién de renta se
limita a los cényuges, con independencia de qua hggs. Este sistema es el adoptado
en Estados Unidos, Alemania, Irlanda y PorttfdaEn elsplitting familiar o cociente
familiar, adoptado en Francia, a la hora de dividirenta no se tienen en cuenta solo
los conyuges, sino también los hijos dependie®edrata de un sistema mas elaborado
gue elsplitting conyugal, pues considera, ya en el momento deidias rentas, los
invariables gastos que los matrimonios tienen osnhijos. Si bien, tiene relevantes

singularidades, por cuya razén debe analizarsenégsnatencion.

El splitting familiar se aplica en Francia a partir de la Ley3dede diciembre
de 1945 que lo establece. Recibid la denominagydteme du quotient familigdistema
de cociente familiar) y es un sistema unico en gar&@e desarrolla mediante cuatro

operaciones sucesivas:

a) Determinacion del niumero de partes, en la dos aontribuyentes casados
se les atribuyen dos partes (una para cada conywgkys hijos media parte a cada uno,
concediéndose una parte completa para cada higta @el tercero. Por lo tanto, un
matrimonio con dos hijos tendra derecho a tresepartuno con cuatro hijos, a cinco

partes.

b) Division de la renta total entre el nUmero degs con lo que se obtiene el

cociente familiar.

c) Sometimiento del cociente a imposicion, segusistema de progresividad,

con lo que se llega a la carga tributaria de caai®p

%42 En Alemania, el Tribunal Constitucional Federas@ a que ha reconocido este hecho, considerd que
la técnica desplitting, introducida en el IRPF aleman en 1958, no esnstitoicional (Cf.: BVerfGE 61,
319).

33 Cf.: GONZALEZ GARCIA. Op. cit., p. 16.
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d) Multiplicacién del impuesto de una parte ponénero de parté¥’

Podriamos decir que este es el sistema que mejtmjarda perfecta
conjugacion de la prohibicion das in idemcon la proteccion constitucional de la
familia. A medida en que la familia aumenta, sdatra sus miembros de forma
individualizada, con lo que se preserva la tribidtaadel conjunto (a la luz de su
capacidad contributiva) y se evita graypar capitaal ignorar el nimero de partes que

integran la familia.

9.2 Proteccion constitucional de la familia, protuidn de retroceso y de medidas

restrictivas de su proteccién constitucional

Puesto que la familia es una institucion consagremmo fundamental en la
Constitucion de 1988, se puede afirmar que el tagehte impone al legislador, como
minimo, una clausula de no retroceso. Vamos a @i conforme al articulo 60,
8§ 4.9, de la CF, es inconstitucional toda normae«tgnda» a la abolicion de esta suerte
de derechos (fundamentales). Asi, se prohibe queyez reconocido un cierto grado
de eficacia, el legislador retroceda y mitigue dsagitia anteriormente consagrada, pues
esta postura reduciria el ambito de aplicaciérddetcho fundamental y, en ese sentido,
tenderia a su abolicidf. Sobre la clausula de no retroceso, sefiala CANBOIlque
«as normas constitucionais que reconhecam dired@osdmicos, sociais e culturais de
carater positivo tém pelo menos uma funcdo de garda satisfacdo adquirida por
esses direitos, implicando "proibicdo de retrocgsssto que, uma vez dada satisfacao
ao direito, este "transforma-se”, nessa medida,"dinito negativo”, ou direito de

defesa, isto é, num direito que o Estado se abs@alatentar contra efé%

Para ejemplificar, imaginemos que el legisladtmrga el derecho a deducir

1.000,00 reales por hijo, con el limite de cincmsi Si, en el ejercicio siguiente, el

%44 Cf.: GROSCLAUDE, Jacques; MARCHESSOU, Philippeoit Fiscal General 5.2 ed. Paris: Dalloz,
2005, p. 210-212.

315 yyéase GOLDSCHMIDT, Fabio Bru® Principio do N&o-confisco no Direito Tributari®do Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 114.

316 CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vitakundamentos da Constituicd6oimbra: Coimbra Ed.,
1991, p. 131.
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legislador reduce el ambito de este trato, parddmba posibilidad de deduccion a tan
solo tres hijos, estard incurriendo en inconstinaiidad frente a la clausula
constitucional de prohibicién de retroceso. En esio, la garantia asume un especial
relieve dado que esta asociada a la propia prétecds la vida o, como minimo, de una
vida digna. Ahora bien, si el contribuyente se ldstze en torno a una realidad
normativa de proteccion, que genera efectos irs@iWes (aqui, con obvio relieve ante
la imposibilidad absoluta de volverse sthtus quo ande el legislador que se mueve
vectorialmente en direccion contraria a esa gaamtutila el valor constitucional
familiar. Por lo tanto, la norma tendra, obvioscéie de reduccidngue tienden

(vectorialmente) a la aniquilacion del derecho ahtenimiento del nucleo familiar.

Como ya hemos tenido la oportunidad de sefalagnalizar una situacion
analoga, «fica evidente que o novo dispositivoeg@ntou um retrocesso, restringindo e
limitando a eficacia do direito anteriormente assado. Assim, caminhou no sentido
de sua anulacéo [...] O art. 60, paragrafo 48sako colocar na inconstitucionalidade
nao so o dispositivo que pretenda abolir efetivamesomo também todo o dispositivo
"tendente” a abolicdo do direito e garantia indiaid teria sua finalidade totalmente
frustrada se nao recebesse essa interpretacaggmfesse assim e estariam abertas as
portas para, através do continuo e reiterado "esnagento” desses direitos, obter-se

fatalmente a sua abolic&d8%

La prohibicién de retroceso se entrelaza con laipicion debis in idem en la
medida en que, al consagrar un determinado modaefnde que se vuelva al estado
anterior, que ya se encuentra protegido y, por ,eatigado del ambito posible de
someterlo a un nuevo gravamen legitimo. Es com@ai, la verbalizacion de un
determinado contenido programatico en una regla efentos concretos, se hiciera
reducir el &mbito posible de articulacién legisfatiprohibiendo todo nuevo intento de

someter a imposicion un determinado punto/aspestbth

Véase que, con ello, no pretendemos llegar aldimé defender que todo y
cualquier derecho social debe estar garantizadomenrigida prohibicion de retroceso,
que no admita ninguna flexibilizacion o ajuste an regulacion normativa. Sin

embargo, la prohibicion de retroceso es imperatwvalos casos en los que la

37’GOLDSCHMIDT. Op. cit., p. 115.
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Constitucion, de forma puntual, estipule un mandat@rogresivo avance en el trato de
determinadas cuestiones, imponiendo un especifagrgma al legislador ordinario. De

esta forma, a la par de la proteccién a la fanfdize, por ser especial o preferencial,
tendra que estar siempre delante de la protec&aergl), la prohibicién de retroceso
seria aplicable en situaciones como la de la pr@ieale las cooperativas (articulo 5,
XVIII, concordante con el articulo 174, § 2%) ya que la Constitucién aduce que la ley
«estimularéd» y «apoyara» el cooperativismo, lo gue,imperativo I6gico, impide la

supresion de una garantia existente (en la just@idaesn que ello represente un

desestimulo o una objecion).

10. Analisis de algunas contribuciones especifidagprohibicion debis in idem

Aclaraciones previas

Con el siguiente analisis no tenemos la preterd@agotar todo el universo de
las contribuciones que recoge el ordenamientoigartitibutario brasilefio, de la misma
forma que, a lo largo del presente trabajo, ncepitnos analizar, desde la Optica de la
prohibicidon debis in idemtodos y cada uno de los distintos tributos de noesstema,
prefiriendonos dedicar a examinar las reglas plegude prohibicion que encontramos
a lo largo de la Carta Magna brasilefia. Por lcotamiestra intencidén, en este momento,
es la de —para complementar las consideracioneshgquoes realizado sobre los
articulos 149 y 195 de la Constitucion— demostigureas de las consecuencias
practicas que derivan de las premisas adoptades,tq@aar un panorama de aquellas
contribuciones que existen en la actualidad en relermmiento brasilefio que,
evidentemente, no son compatibles con las probiés debis in idemde las referidas
disposiciones (ademas de otros de donde, de foum@agd, extraigan sus fundamentos

de validez).

10.1 Contribucién al SAT

384§ 2.0 - La ley apoyara y estimulara el cooperstin y otras formas de asociativismo».
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La contribucion al seguro de accidente laboralesregpila mediante ley
ordinaria, la Ley n.° 8.212/91, pero su fundamedeovalidez no se encuentra en la

Constitucion, con lo que entra en una ruta deidolison la prohibicién dbis in idem

De hecho, como ya hemos tenido oportunidad de eplel constituyente, al
otorgar competencia tributaria —en este caso, patablecer la contribucion a la
seguridad social— previd, en el articulo 195, lamtigbuciones que se podian

establecer. Sefala:

Articulo 195. La seguridad social estara financipdatoda la
sociedad, de forma directa e indirecta, en losité@snde la ley,
mediante recursos provenientes de los presupuektosa
Union, los Estados, el Distrito Federal y los Mupiigs, y de
las siguientes contribuciones sociales: (Véase E&maiai
Constitucional n.° 20, de 1998)

| - del empleador, la empresa y la entidad eqaiaa ella
en la forma de la ley, que recaigan sobre: (Disp@si
redactada por la Enmienda Constitucional n.° 20,998)

a) la nébmina y demas rentas de trabajo pagada®madas,
por cualquier concepto, a la persona fisica queprkeste
servicio, aunque no haya vinculo laboral; (Dispésic
introducida por la Enmienda Constitucional n.°@91998)

b) los ingresos o la facturacion; (Disposiciénadticida por la
Enmienda Constitucional n.° 20, de 1998)

c) el beneficio; (Disposicion introducida por la rienda
Constitucional n.° 20, de 1998)

Il - del trabajador y los demas afiliados a laus&ad
social, sin que recaiga contribucion sobre la addn y
pension concedidas por el régimen general de dedaridad
social de que trata el art. 201; (Disposicion reatde por la
Enmienda Constitucional n.° 20, de 1998)

Il - sobre los ingresos de juegos de azar.

IV - del importador de bienes o servicios del eateo de

quien la ley equipare a él.
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Con ello, delimité el campo posible de ejercicio lde competencias, con
expresa y precisa regla de prohibicion lis, que se contiene en el § 4.° de la
disposicion, que prohibe establecer nuevas cowtdbas bis) con el mismo hecho
imponible o base imponibleiden) y, ademas, exige que el ejercicio de dicha
competencia residual se lleve a cabo mediantedeplementaria y con observancia de
la técnica de no acumulacion. El elenco es exhawustilo que se deduce del empleo de
la expresion «siguientes contribuciones»— y, ennesdida, rechaza la posibilidad de

gue se establezcan distintas exacciones de lassggeen» al parrafo introductorio.

Sin embargo, el SAT se prevé en el articulo 28ella Ley n.° 8.212/9%° con
la misma base imponible que la de la contribuciénirttiso I, letra a), del articulo 195.
Si con ello no fuera suficiente, se introdujo matbaley ordinaria, lo que también
vulnera el § 4.° antes referido. Nos parece nigjde su cobro no puede considerarse
legitimo, por la simple razén de que se prevé etitulo posterior a la Constitucion, el
cual no se amolda a ella, con lo que se configuagemalmente inconstitucional al no
haber en la Constitucion Federal una disposiciam lgudé soporte, ni en el referido
articulo 195, ni en cualquier otro de la Carta Ma¢romo ocurre, por ejemplo, con la
contribucion al salario educacion, constituciorsdiz en el articulo 212, § 5.9 la
contribucion al PIS, constitucionalizada en elcatti 239, o las contribuciones a las
entidades de servicio social y formacién profediot@nstitucionalizadas en el articulo
240). El SAT infringe la prohibicion deis in idemdel articulo 195, § 4.2 concordante
con el articulo 154, |, pues recae sobre una bmapenible ya adoptada en el articulo
195, |, letra a) de la Constitucion, sin que sedauasentar en otra disposicion

constitucional.

%9 Art. 22. La contribucién a cargo de la empresastideda a la Seguridad Social, ademas de lo
dispuesto en el articulo 23, es de: (Véase Ley9r327, de 1996) (...) Il - para la financiacion del
beneficio previsto en los articulos 57 y 58 de &y In.° 8.213, de 24 de julio de 1991, y de aquellos
concedidos en razén del grado de incapacidad laHeravada de los riesgos ambientales del trabajo,
sobre el total de las remuneraciones pagadas @dasna lo largo del mes, a los asegurados emglgado
trabajadores esporadicos: (Redaccion de por Le3. 732, de 11.12.98)

a) un 1% (uno por ciento) para las empresas ea aatividad preponderante el riesgo de accidentes
laborales se considere leve;

b) un 2% (dos por ciento) para las empresas ea auatividad preponderante ese riesgo se considere
medio;

c) un 3% (tres por ciento) para las empresas ga actividad preponderante ese riesgo se consadtere
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Es oportuno reafirmar que no existe, en nuestr@nahiento, tributo sin
fundamento constitucional de validez. Cualquierogpeo del poder impositivo nace de
la Constitucion y en ella justifica su extensiéa,dodo que el legislador jamas podra
innovar, yendo mas alla de las fronteras fijadastitucionalmente o, peor aln —como
es el caso— introduciendo competencias que ni esigurato el constituyente en la
determinacion de las competencias tributarias. ®edntrario, de nada serviria el
detallado disefio del sistema constitucional tribotan la Constitucion de 1988, ya que
no aportaria ninguna seguridad al contribuyentémissno, en dicho caso, el conjunto

de disposiciones en cuestién se podria considaraendadersistema™.

Hay quien defiende que la contribucion al SAT tisndundamento de validez
en el articulo 195, I, letra a) de la Constituc{@higual que la contribucion del 20%
sobre la ndmina de salarios), ya que recae solénténa de salarios y constituiria solo
una forma de destino de una parte de ese tribato & debidos respetos, sin embargo,
dicho argumento no se sostiene. En primer luganyvieae decir que el SAT no
constituye parte de la contribucion sobre la nondi@aalarios, sino que su imposicion
se superpone a ella. Los tipos de gravamen deRWoy 3% se exigen adicionalmente

al tipo del 20%, no se restan de este.

De la misma forma, es verdad que dicho tributo etieraracteristicas
completamente distintas a las de la contribucidr2@@6 sobre la nébmina de salarios,
tanto en lo que se refiere al aspecto material calncaantitativo. Ademas, su finalidad
y destino también son singulares. EI &mbito mdtgrlas tipos de gravamen del SAT
estan vinculados al riesgo de sufrir un accideatteral al que se somete el empleado en
virtud de la actividad que ejerce y se graduanuexidn de dicho riesgo. De la misma
forma, su finalidad también es especifica y coasst la financiacién de los gastos de
seguridad relativos a dichos accidentes, por lo@uecaudacion esta vinculada a dicho

destino.

%0Y no ha de alegarse que la validez del SAT sedomehtaria en el parrafo introductorio del articulo
149 (Art. 149. Compete exclusivamente a la Unidal#scer contribuciones sociales, de intervencion e
el dominio econémico y de interés de las categqniafesionales o econémicas, como instrumento de su
actuacion en las respectivas areas, observadospmeatto en los articulos 146, 11l, y 150, | y Bin
perjuicio de lo previsto en el articulo 195, § 6@specto a las contribuciones a las que alude la
disposicion), ya que la referida exaccién conséitupntribucién a la seguridad social, por expresa
prevision legal del parrafo introductorio del autec22 de la Ley n.° 8212, categoria esta regutsdal
articulo 195.
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Por lo tanto, en rigor, el SAT esta sujeto al aantte la validacion de su
finalidad y sera inconstitucional si el importeaedado se destina a un fin distinto de
aquel para el que se establecio (que legitima sgemesia). La vinculacion de los
recursos es presupuesto para su valida exigeneiaprevision de una finalidad
especifica para su exigencia la define como exacdianto es asi que la comprobacién
de la capacidad contributiva, aqui, sigue una #giopia, unida no solo a la capacidad
de la empresa de soportar la exaccion, sino a fécipacion de la empresa en la
generacion del coste para el Estado que resuliasdeccidentes causados. Por lo tanto,
el SAT se rige por una logica cuantitativa absohgate propia, vinculada a una nocion
de justicia conmutativa, en la que se establece refacion clara entre cuando

contribuye cada uno y cuanto cada uno cuesta atl&st

La jurisprudencia del STF estableci6 —en este pattorde con nuestras
convicciones— una hermenéutica segun la cual ieudst195 introduce un principio de
unidad contributiva o, en otras palabras, una proidn de bis in idemrelativa al
establecimiento de nuevas contribuciones a la Elglisocial cuya base imponible o
hecho imponible sea idéntico al de los catalogamstos! referido articulo. Esto deriva
tanto del parrafo introductorio como de sus incigosl apartado 4.° de la referida

disposicion.

El SAT, sin duda, constituye una exaccion distddgaaquella basica, que recae
sobre la nébmina de salarios con un tipo de gravamé&orme del 20%, contraria a la
actividad del contribuyente, su grado de riesg@ck@dente laboral y sin la finalidad
especifica de costear esta particular carga adariflad Social. Su exigencia valida
presupone que se establezca esta exaccion a tomlésnedio cualificado, ley
complementaria, y que se adopte un hecho y baseniblps distintos de los
contemplados en el articulo 195, lo que, al no geode, lo hace incompatible con la

Constitucion y le sustrae la capacidad de obitgar

10.2 Contribucién al INCRA

%1 Sin embargo, el STF se manifestd a favor de lsstitanionalidad del SAT en el RE 343.446,
magistrado ponente Carlos VELLOSO, aunque no se Haglicado al andlisis de la inconstitucionalidad
desde la éptica aqui tratada, lo que podria dagenaas un nuevo examen por el Tribunal.
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La contribucion al INCRA (Instituto Nacional de ©alzaciéon y Reforma
Agraria) también recae sobre la n6mina de salaeds empresa y su tipo de gravamen
es el 0,2%. Tampoco esta prevista en el articu® d® la Constitucion (que no la
menciona), hecho que se agrava cuando se conoda guaccion tiene la misma base

imponible de la contribucidn prevista en el artbci®5, I.

Ante esta realidad, el Poder Judicial brasilefiostioied intensamente la
contribucion al INCRA vy, durante mucho tiempo, laonsiderd inexigible,
principalmente por razones infraconstitucionales. &special, porque la Ley n.°
8.212/91, al regular de forma integra la matel@tire a la financiacion de la seguridad
social, la habria derogado tacitamente (en virtadadsistematica interpretativa del
articulo 2, § 1.° de la LIC&Y.

Mas tarde, sin embargo, se produjo un cambio garisprudencia sobre el
tema. Se pasé a entender, en el ambito del Supé€ribunal de Justicia, que la
contribucion al INCRA constituia una contribucioe thtervencion en el dominio
economico, cuyo fundamento de validez se encontabal parrafo introductorio del
articulo 149 de la Constitucion. Enledding casecuya ponencia realiz6 el magistrado
Teori ZAVASCKI, que fue vencido frente a la positidel magistrado Castro MEIRA,
se concluyé que «el INCRA fue creado por el DL @/I@ con la mision de promover y
ejecutar la reforma agraria, la colonizacion yedatrollo rural en el pais, de forma que,
para la consecucion de sus objetivos, se le destios ingresos derivados de la
contribucién que recae sobre la ndmina de salatitipo del 0,2% fijada en el articulo
15, 1l, de la LC n.° 11/71». Y que «dicho ente aotdo nunca tuvo a su cargo la
atribucion de un servicio de prevencion socialdnagor la que la contribucién que se le
destina no fue abolida por las Leyes 7.789/89 MBP —ambas de naturaleza
previsional—, por lo que se mantiene integra hiastectualidad como contribucion de

intervencion en el dominio econémico

%2 Art. 2. Si no se establece una vigencia temptaaky estara vigente hasta que otra la modifique o
derogue.

§ 1.° La ley posterior deroga la anterior cuandmresamente asi lo declare, cuando sea incompathle
ella o cuando regule integramente la materia dergtaba la ley anterior.

$3ERESP 770.451, S 1.8, ). 27.9.20086.
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No nos parece necesario, en este momento, real@srcomentarios sobre la
naturaleza de la contribucion al INCRA, si es aséguridad social, como algunos
autores consideran, o de intervencion en el dongoc@mdémico, como sefialan otros, por
la sencilla razén de que, tampoco podria cobrausgue fuera una contribucion de
intervencién en el dominio econdémico. El articu#91de la Constitucion de 1988
expresa y limita, exactament@e( bis in idery las bases imponibles y tipos de
gravamen posibles para dicha clase impositiva ycoimtempla la prevista para la
contribucion al INCRA. Segun la referida disposicidas contribuciones sociales y de
intervencion en el dominio econémico de que tratapartado introductorio de este
articulo: podran tener tipos de gravameradyalorem cuya base es la facturacion, los
ingresos brutos o el importe de la operacion ycaso de importacion, el valor en
aduana; o b) especifica, cuya base es la unidadediéda adoptada». Estas letras del
inciso 11l del apartado 2.°, introducidas por lanit@&nda Constitucional n.° 33, de 2001,
redundaron en lderogacidonde la contribucion al INCRA (cuya base imponibéela
magnitud de la ndmina de salarios de las emprekasgnto distinto, a la evidencia, de
la facturacion, ingresos brutos o importe de lara@én) por ser materialmente

incompatible con la nueva redaccion constitucional.

Sin embargo, es verdad que el criterio del STJ eahlficar la contribucion al
INCRA como interventiva— no se corresponde conuiasprudencia del Supremo
Tribunal Federal, 6rgano encargado de definir lanaéeza de la referida exaccion, ya
gue se trata de interpretar la Constitucion. PBBTE, la contribucidn al INCRA tiene
naturaleza de contribucién social a la seguridathkdecho que nos parece inequivoco

a partir del examen de las disposiciones refertiasl pie de pagin®, incluso porque

%4 A modo de ejemplo: «<DECISION: 1. Se trata de wurso de reposicién contra la decisién que negd
dar seguimiento a un recurso extraordinario intespucon fundamento en el articulo 102, incisdétra

a), de la Constituciéon de Brasil, en oposicion asdatencia que consideraba legitimo el cobro de la
contribucién al INCRA y al FUNRURAL de empresa utha?2. El recurso no merece admision. El
Supremo tiene la firme conviccion de que la empregana debe la contribucidn social destinada al
INCRA, porque se destina a cubrir los riesgos aglos esta sujeta toda la colectividad de trabagsdor
como prevé el articulo 195 de la Constitucion dasBrEn este sentido, RE n.° 255.360-AgR, maglstra
ponente Mauricio Corréa, DJ de 6.10.00; RE n.°2Z83. magistrado ponente Néri da Silveira, DJ de
10.8.00; RE n.° 225.368, , magistrado ponente I@&vao, DJ de 20.4.01; RE n.° 238.206, , magistrad
ponente Carlos Velloso, DJ de 20.11.01; RE n.°62BY., magistrado ponente Sydney Sanches, DJ de
12.3.02; y Al n.° 548.733-AgR, V Carlos Britto, B8 10.8.2006. Inadmito el recurso con fundamento en
el articulo 21, § 1.°, del RISTF. Publiquese. Bish 5 de febrero de 2007» (Al 638.636/SP, MagsE
GRAU).
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la propia ley califica la exaccion en cuestion coxde seguridad social». Como bien
explicitd el magistrado Teori ZAVASCKI en su votencido sobre la materia en el

ERESP antes referido, «el examen de la legislatgdregencia permite constatar que la
finalidad de la contribucion destinada al INCRAsde su creacion, siempre ha sido la
financiacion de prestaciones y servicios relaciosatbn la prevencion, la asistencia y
la salud del trabajador rural, actividades estas desde la Constitucion de 1988, se
integraron e incluyeron en el concepto de seguritailal (CF, articulo 194, parrafo

introductorio)s>°.

En virtud de todo lo referido, nos parece que lasecuencia logica de la
presente digresion consiste en la adopcién dedemenconclusion anterior respecto a la
contribucion al SAT. Al tratarse la contribucion IAICRA de una contribucion a la
seguridad social, consideramos que se aplica la prghibitiva debis in idem en lo
gue concierne a las bases y hechos imponiblesspoewen el parrafo introductorio del
articulo 195 concordante con su 8§ 4.° y el artidid, 1, de modo que su exigencia
presentara un vicio de inconstitucionalidad maleeia la justa medida en que repite, de
forma ilegitima, una de las materialidades ya coptadas en los incisos de dicha
disposicion. El articulo 195, como se ha vistolejaf una garantia de unidad y
prohibicién de la superposicién, que solo se admig nueva fuente de costeo a través
de ley complementaria (lo que no ocurre) y, aun @asando tenga distintos hecho y

bases imponibles.
10.3 Contribucién al SEBRAE
Conforme a la Constitucion, la actuacion del Estadcel ambito econémico

tiene caracter excepcional, al sefalar el artidd® que «sin perjuicio de los casos
previstos en esta Constitucién, la explotacionatirele actividad econémica por el

%55 para evitar citar toda la sucesién de textos ésggue regulan la contribucién en cuestién, nos
limitamos a referir la LC 11/71, que creo el Progaade Asistencia al Trabajador Rural, (PRORURAL),
destinado a proporcionar al trabajador rural y deggendientes (art. 3) los beneficios sefialadosl en e
articulo 2: Art. 2. El Programa de Asistencia abfajador Rural consistird en la prestacion de los
siguientes beneficios: | — jubilacion por edad: jubilacion anticipada por invalidez; Il - pensjdV —
ayuda funeral; V — servicio sanitario; VI - sereicgocial. Para la financiacién del Programa, la Ley
determiné la reversién al Fondo de Asistencia ab@&jador Rural (FUNRURAL), entre otros ingresos,
aquellos resultantes del cobro de la contribucidavipta en el articulo 3 del Decreto Ley n.° 1.106/
(contribucion al INCRA). En nuestra opinion, est@smas no dejan dudas de la naturaleza de seguridad
social e, incluso, previsional, de la contribucgmcuestion.
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Estado solo se permite cuando sea necesaria p@ratiyo de seguridad nacional o
relevante interés colectivo, segun lo definidoeym»] El articulo 170, en sintonia con el
anterior, garantiza al particular una amplia liadrtle actuacion, al decir que el orden
econdémico se funda en la libre iniciativa y en il@d competencia, y declara que
también es libre el ejercicio de cualquier actididacondmica con independencia de

autorizaciéon del Estado.

La exégesis de estas disposiciones ya revela finmiportantes para delinear
las CIDE (contribuciones de intervencion en el domecondmico), lo que evidencia
que la interferencia del Estado en el ambito ecacddmo puede darse, evidentemente,
con el objetivo de obstar, desestimular, impedastaculizar la actividad econémica,
porque de lo contrario no estaria garantizandd&thd a la que alude el articulo 170
ni estaria facilitando el ejercicio, por parte gatticular, de aquello que el Estado tiene

prohibido explotar directamente, segun el artidina.

Coherente con estas nociones, el articulo 174 deatta Magna prevé que
«como agente normativo y regulador de la activideahdémica, el Estado ejercera, de
conformidad con la ley, las funciones de contmtentivo y planificacion, siendo esta
determinante para el sector publico e indicativia gh sector privado». De esta forma,
establece que la regulacion de la actividad ecoredse da mediante estas tres formas

de interferencia: control, incentivo y planificagio

En lo que respecta al Derecho tributario, la agd#gi de planificacion de la
actividad econémica es indiferente, ya que seregffandamentalmente, al ejercicio del
poder legislativo y no afecta en nada a la cread@exacciones o a la relacion. Por otro
lado, la actividad de control tiene en la Considoan tributo conexo, propio, que se
destina a su financiacién. Se trata de la tas&Ipejercicio del poder de poliéfd cuya
finalidad principal es costear los gastos relat&da realizacion del control o actividad
de policia. Por lo tanto, no constituye el focdatecontribuciones de intervencion en el

dominio econémico.

%% Art. 145. La Union, los Estados, el Distrito Fealer los Municipios podran establecer los siguisnte
tributos: (... ) Il - tasas, en razén del ejerciciel poder de policia o por la utilizacién, efeatio
potencial, de servicios publicos especificos vy dilés, prestados al contribuyente o puestos a su
disposicion.
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Excluidas estas dos primeras formas de intervencéh Estado en la
economia, queda la actividad de incentivo, esteelsitiva a las contribuciones de
intervencion en el dominio econémico. Una vez raés/e que, de forma coherente con
lo antes expuesto en el articulo 170, las CIDE dugt incentivo, justamente porque no
podria pretender lo opuesto, esto es, no podrigadisar, menoscabar la actividad
econdmica, porque de esa forma se estarian comieonh® las garantias de libre
iniciativa, competencia y ejercicio de la actividambnomica.

Las contribuciones de intervencion en el domini@némico constituyen
tributos vinculados a una finalidad. Como ya sefdéfico Aurélio GREC®”, dichas
exacciones se distinguen por adoptar la técnida dalidacion finalista (se tributa para
lograr un fin) en detrimento de la validacion camnalal (se tributa porque se hizo algo
0 porque algo ocurrid). Los aspectos de su hechmonible deben confirmar ese
propésito, bien en lo que se refiere a la elecdérios sujetos pasivos (con quienes
guarda relacion de referibilidad, de forma queckEi@n del Estado debe referirse a ellos,
como instrumento de actuacion en la respectivaasfeien en lo que se refiere a la
base imponible elegida, que no podra invalidar ethb imponible, eligiendo una
medida incongruente con la finalidad buscada. caudacion, igualmente, tendra que
estar vinculada a la consecucion del objetivo poitiy, de forma que el eventual
desvio afectard a la legitimidad de la exigencialaerproporcion de las cuantias

desviada®$?®,

El STF clasifico la contribucion al SEBRAE como ggervencion en el
dominio econdémico en el RE n.° 396.266, cuandoespondia al magistrado Carlos
VELLOSO sefialar que la denominacion de recargdentis en la ley, no era suficiente
para esconder el hecho de que se trataba de urzid@xanueva, auténoma,
desvinculada de las contribuciones al SESI-SENEISG-SENAC. Con ello, la Corte

Suprema alejé el intento de caracterizarla comdribation de interés de categorias

%57 Contribuicdes.p. 119.

%8 No nos convence el argumento de que el destifosdeecursos recaudados «es cuestion de derecho
financiero» y, asi, contrario al reglamento tribbistay a los requisitos de validez pertinentes. &i |
finalidad define y es lo que legitima la exigen@gidentemente que el desvio de los recursos \alaer
autorizacién constitucional para exigir la contdidun, que deja de tener fundamento en el permisivo
constitucional que lleva ese hecho dentro de Ipigreelacion tributaria, como condicion de entrada
(valida) en el sistema.
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econdémicas o profesionales (como estas ultimas),fedamento en el articulo 240,

para sedimentar su fundamento de validez en elfrti49 de la Constitucion.

En este contexto, afirmé el Tribunal Supremo, emosia con las premisas
anteriores, que «al no tratarse de una contribuciéninterés de las categorias
profesionales o econdmicas, sino de intervencibnekerdominio econdémico, su
establecimiento esta unido a los principios gemerale la actividad econdmica,
articulos 170 a 181 de la CF. Y si la finalidad 8BBRAE es "planificar, coordinar y
orientar programas técnicos, proyectos y actividatke apoyo a las micro y pequefas
empresas, de conformidad con las politicas na@end¢ desarrollo, en particular las
relativas a las areas industrial, comercial y t&mioa (art. 9 de la Ley n.° 8.029/90,
incluido por la Ley n.° 8.154/90), la contribucidreada para lograr ese fin es conforme
a los principios generales de la actividad econaroamsagrados en la Constitucion. Por
otro lado, se observa que el sujeto pasivo den&ribacion es la empresa comercial o
industrial, participes, por tanto, de las activieladecondmicas que la Constitucion
regula (arts. 170 y ss. de la CF)».

No dudamos del acierto de esta orientacion en le gspecta a la
comprobacion de compatibilidad de la exaccion osrprincipios del orden econdémico,
asi como en lo que respecta a la eleccion de |ewsipasivos. El punto es que, con el
surgimiento de la EC n.° 33, las bases imponibéekasl contribuciones de intervencion
fueron delimitadas por la nueva redaccion del @di@é49 y, con ello, se revocaron las
exacciones materialmente incompatibles con diclutatien, en virtud de la norma

sobrevenida de superior jerarquia.

La ley que prevé la exigencia de la contribuciotSEBRAE con base en la
ndémina de salarios, se volvié incompatible con dm€iitucion, en la medida en que de
la nueva redaccion del articulo 149 (del aspectgatng de la concesion de la
competencia en él prevista) surge una prohibiciémid in idem que consiste en la
prohibicion de la exigencia de otras contribucioogga base imponible sea la nbmina
de salarios. Esta posibilidad se limita a las doantiones con fundamento
constitucional propio y base perfectamente ideraifa, como la de seguridad social
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prevista en el articulo 195, I, letra®®)o las del articulo 248 cuya exigibilidad no

depende, por tanto, del articulo %9

10.4 Contribucion al ABDI

En lo que respecta a la contribucién al ABDI (Agari8rasilefia de Desarrollo
Industrial), la inconstitucionalidad es aun magfiate. Esta exaccion, al igual que la
contribuciéon al SEBRAE, recae sobre la nédmina darisa y, en los términos del
articulo 1 de la Ley n.° 11.080/04, «tiene por lide promover la ejecucion de
politicas de desarrollo industrial, especialmenfeeias que contribuyan a la creacion
de empleo, en consonancia con las politicas de roconexterior, de ciencia y
tecnologia» (art. 1). Por lo tanto, al igual quedatribucion al SEBRAE, es clara su
naturaleza de contribucion de intervencion en ehidm econdémico, cuya finalidad es

incentivar el desarrollo de la actividad industrial

Su recelo deriva del establecimiento de un «recargmbre los tipos de
gravamen de las contribuciones sobre la nOminaldei@s a que se refiere el articulo 1

del Decreto Ley n.° 2.318/%63%° y, al igual que la contribucién al SEBRAE, la

9 Art. 195. La seguridad social estara financiadatpda la sociedad, de forma directa e indireatdos
términos de la ley, mediante recursos proveniedtedos presupuestos de la Unién, los Estados, el
Distrito Federal y los Municipios, y de las sigu&n contribuciones sociales: (Véase Enmienda
Constitucional n.° 20, de 1998)

| - del empleador, la empresa y la entidad equiz ella en la forma de la ley, que recaigan sobre
(Disposicion redactada por la Enmienda Constituior? 20, de 1998)

a) la némina y demas rentas de trabajo pagadasrmdas, por cualquier concepto, a la persona fisica
gue le preste servicio, aunque no haya vinculo r&dbgDisposicion introducida por la Enmienda
Constitucional n.° 20, de 1998).

%0 Art. 240. Se exceptian de lo dispuesto en eludntit95 las actuales contribuciones obligatoriatode
empleadores sobre las nédminas, destinadas a liamaag privadas de servicio social y de formacién
profesional vinculadas al sistema sindical.

%1 El STF auln no ha tenido ocasién de examinar lariboicion al SEBRAE tras la EC n.° 33, que, a
nuestro modo de ver, derog6 la posibilidad de adagimo base imponible la «némina de trabajadores»
sobre la que se asienta.

%2 Art. 15. El articulo 8 de la Ley n.° 8.029, de d& abril de 1990, estara en vigor con la siguiente
redaccion:«Art. 8 (...) § 3.° Para atender a lawgi®n de las politicas de apoyo a las micro y pégs
empresas, de promocion de exportaciones y desamdilistrial, se establece un complemento a las tip
de gravamen de las contribuciones sociales retativias entidades a las que se refiere el articulel
Decreto Ley n.° 2.318, de 30 de diciembre de 1986.

33 Art. 1. Se mantiene el cobro, fiscalizacion, retzion y transferencia a las entidades benefisiatéa
las contribuciones para el Servicio Nacional deefdizaje Industrial (SENAI), el Servicio Naciona d
Aprendizaje Comercial (SENAC), el Servicio Socia t Industria (SESI) y el Servicio Social del
Comercio (SESC), se derogan:

| — el tope al que se refieren los articulos 1dePDecreto Ley n.° 1.861, de 25 de febrero de ,18&1 la
redaccion del articulo 1 del Decreto Ley n.° 1.88725 de marzo de 1981,
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contribuciéon al ABDI no puede considerarse un mezocargo sobre las referidas
contribuciones, ya que, a diferencia de ellas, medp considerarse una contribucion
obligatoria «de los empleadores sobre la ndminaalarios, destinadas a entidades
privadas de servicio social y formacion profesionatuladas al sistema sindical», pues
no se destina a ese fin. Por lo tanto, no se fuedtanen el articulo 240 de la

Constitucion, sino en el articulo 149.

Los vicios que invalidan su exigencia son los mismoe en la contribucién al
SEBRAE, esto es, el hecho de constituir una camtiim interventiva en
disconformidad material con el § 2.9 lll, letrg dgl articulo 149, infringiendo la
prohibicién debis in idemen él existente, que no admite el uso de la baperiible
«ndmina de salarios» para esta suerte de exac8iomien, en este caso, dicha
contribucién ademas tiene un agravante, que censistque ya nacio viciada, puesto
gue ya existia cuando entré en vigor la EC n.988,limité las bases imponibles de las
CIDE a las previstas en el referido apartado. Em &sso ni siquiera se puede hablar de
norma sobrevenida de mayor jerarquia o derogas@rirata de simple y llanamente
contradiccion con el texto constitucional vigentee momento en que se establecio (y
a la interdiccion déis —entiéndase: nueva imposicion— que consta erlékiva a la

base imponible nébmina de salarios), que invalidexsgibilidadab initio.

10.5 Contribuciones al SEST, SENAT y SESCOOP

Conforme al articulo 240 de la Constitucion, «seepxian de lo dispuesto en
el articulo 195 las actuales contribuciones obtigas de los empleadores sobre las
nominas, destinadas a las entidades privadas ddcisesocial y de formacion
profesional vinculadas al sistema sindical». De esbdo, el constituyente salvaguardd
la posibilidad de que se aplicaran determinadagribogiones, ademas de las que

sefala el articulo 195, sobre la base imponibleimaice salarios.

No obstante, esta excepcion se delimito a las iboiciones que existian en el
momento de la promulgacion de la Constitucion d&8819Como se ha visto, se

admitieron en el novel ordenamiento y salvaguarslagkclusivamente «las actuales

Il - el articulo 3 del Decreto Ley n.° 1.861, ded¥sfebrero de 1981, con la redaccion del artituttel
Decreto Ley n.° 1.867, de 25 de marzo de 1981.
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contribuciones obligatorias» destinadas a las adéid privadas de servicio social y
formacion profesional, con lo que se reafirmé lehgsicion debis in idemrespecto de
la base imponible ndmina de salarios para todasdéssas contribuciones que se
establecieron con posterioridad, entre las quengeyen las contribuciones al SEST
(Servicio Social del Transporte), SENAT (Servicicadbnal de Aprendizaje del
Transporte) y la contribucion al SESCOOP (Servidiacional de Aprendizaje del
Cooperativismo).

En este caso, las contribuciones al SEST y SERfAHuscan la promocion
social y la formacion profesional del trabajadorl dector de transporte. Se
establecieron mediante la Ley n.° 8.706, de 14egeiesnbre de 1993, a partir del
destino de las contribuciones obligatorias de lapresas de transporte terrestre que

antes se destinaban al SESI/SERAIque recaen sobre la némina de salarios.

Con la contribucion al SESCOOP, sucedid exactamémtenismo. Para
implantar el Programa de Revitalizacion de Cooperatde Produccion Agropecuaria
(RECOOP) se dicté la Medida Provisional n.° 1.785R que, en los articulos 7a 9y
11, dispuso sobre la creacion del SESCOOP, entmlathrgada de «organizar,

administrar y ejecutar en todo el territorio naeioa enseflanza de formacion

%4 Art. 1. Son responsabilidad de la Confederaciémidiel del Transporte (CNT), observadas las
disposiciones de esta ley, las cargas de creaanizay y administrar el Servicio Social del Tramspo
(SEST) y el Servicio Nacional de Aprendizaje dehrigporte (SENAT), con personalidad juridica de
derecho privado, sin perjuicio del control de lsicgeion de los recursos por el Tribunal de Cued&ata
Union.

Art. 2. Compete al SEST, en estrecha coopera@aras 6rganos del Poder Pablico y con la inicativ
privada, administrar, desarrollar, ejecutar, daestindirectamente, y apoyar programas orientades a
promocién social del trabajador en transporte séreey del transportista autbnomo, especialmentesn
ambitos de la alimentacién, salud, cultura, océeguridad en el trabajo.

Art. 3. Compete al SENAT, estrecha cooperacionlosndrganos del Poder Pablico y con la iniciativa
privada, administrar, desarrollar, ejecutar, daectindirectamente, y apoyar programas orientatlos a
aprendizaje del trabajador en transporte terrgstdel transportista autonomo, especialmente en los
ambitos de la preparacion, capacitacion, perfeatioento y formacién profesional.

%5 Art. 7. Las rentas para el sostenimiento del SESTSENAT, a partir del 1 de enero de 1994, estara
integradas por:

| - las actuales contribuciones obligatorias dedepresas de transporte terrestre, calculadae sbbr
importe de la remuneracion pagada por los estabiectos contribuyentes a todos sus empleados y
recaudadas por el Instituto Nacional de Seguridacia§ a favor del Servicio Social de la Industria
(SESI) y del Servicio Nacional de Aprendizaje Irtdas (SENAI), que pasaran a recaudarse a favor del
Servicio Social del Transporte (SEST) y del Seovidacional de Aprendizaje del Transporte (SENAT),
respectivamente.

3% Mas tarde la sigui6 la MS 2.168-40.
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profesional, desarrollo y promocion social del &ador en cooperativa y de los

cooperativistas», segun sefiala el referido arti¢ulo

El objetivo perseguido con la creacion del SESCA@F® la prestacion de
servicios de formacion profesional, desarrollo grpocion social de los trabajadores en
cooperativas y los asociados de cooperativas, istim@d6n en cuanto a su rama de
actividad (art. 7). En el articulo 9, inciso |, taeferida medida estableci6 como
principales ingresos del SESCOOP la «contribuciénsual obligatoria, que recaudara
a partir del 1 de enero de 1999 la Seguridad Satgatios coma cinco por ciento sobre
el importe de la remuneracién que se paga a tadosrhpleados por las cooperativas»;
y el apartado 2.° del mismo articulo, establecelgueferida contribucidén se establece
en sustitucion de las contribuciones de la misraaecjue recaudan las cooperativas y
que se destinan al SENAI, SESI, SENAC, SESC, SENBEIST y SENAR.

Los vicios que invalidan la contribucion al SESTRBH son los mismos que
invalidan la contribucién al SESCOOP. Se ve clargme@ue dichas contribuciones se
crearon con posterioridad a la Constitucion de 1%8&o0 importa que se deban al
destino de un ingreso antes atinente a otra entidad contribucion de interés de
categoria profesional o econémica se define jusitanpor su finalidad y se valida
también por su destindn casy lo que se produjo fue la reduccion de la contii
destinada a otras entidades y la creacion de @EST/SENAT o SESCOOP),
completamente nueva, cuya finalidad es inconfuedjbél destino también el propio de
la recaudacion. Por lo tanto, si pretendiéramoendkfr que se tratd de un simple
cambio en el destino de la recaudacion de un tilexistente, inevitablemente nos
dirigiriamos a la invalidez de la exigencia, ya chebria dejado de promover la
finalidad para la que fue creada. Si se aceptaeolda de «mero cambio de destino de
tributo existente», inevitablemente tendriamos agmitir también que la exaccion de
la que deriva perdié su fundamento de validez doeginal, en la justa medida en que
dej6 —por ese cambio— de estar establecida «erefte la» categoria original, como

exige el articulo 149 de la Constitucibh

%7 No obstante, el STF no adoptd esta interpretadi@sestimando, por mayoria, la alegacién de
inconstitucionalidad de la exigencia en cuestioESEMEN: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO.
CONTRIBUCION DESTINADA A LA FINANCIACION DE LOS SERICIOS SOCIALES Y DE
FORMACION PROFESIONAL VINCULADOS AL SISTEMA SINDICA («SISTEMA S»).
PROGRAMA DE REVITALIZACION DE COOPERATIVAS DE PRODOCION AGROPECUARIA
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Al no tener fundamento en el articulo 240, el legisr ordinario carece de
autorizacion del constituyente para establececdadribuciones al SEST/SENAT vy al
SESCOOP. Los hechos imponibles de las contribusisobre la ndmina de salarios se
contemplan de forma precisa en la Constituciona Hserpretacion se extrae tanto,
positivamentedel articulo 149 —que no recoge esa base impmmraildomo,contrario
sensy de todas las demas disposiciones que contemplanfodea precisa,
determinadas contribuciones sobre la ndmina, pem rp tratan de esta (como el
articulo 195, en lo que respecta a la contribueida seguridad social sobre la nGmina,
el articulo 23%2 en lo que respecta al PIS sobre la némina, feudot212, §5%° en
lo que atafie al salario-educacion, y el propicaldi 240). La hermenéutica conjunta de

(RECOOP). CREACION DEL SERVICIO NACIONAL DE APRENRAJE DEL
COOPERATIVISMO (SESCOOP). SE ALEGA VIOLACION DE LOSRTS. 146, llI, 149, 213 Y 240
DE LA CONSTITUCION. ACCION DIRECTA DE INCONSTITUCISALIDAD. MEDIDA
CAUTELAR. MEDIDA PROVISIONAL N.° 1.715/1998 Y SUS EEDICIONES (MP 1.715-1/1998,
1.715-2/1998 E 1.715-3/1998). ARTICULOS 7, 8 Y 11Accién Directa de Inconstitucionalidad, con
solicitud de medida cautelar, interpuesta contmddiculos 7, 8, 9 y 11 de la MP 1.715/1998 y sus
reediciones, que autorizan la creacién del ServiMacional de Aprendizaje del Cooperativismo
(SESCOOP), prevén las respectivas fuentes de famEidn y determina la sustitucién de contribuciones
de la misma clase y destinadas a servicios soc{8E8IAl, SESI, SENAC, SESC, SENAT, SEST,
SENAR) por la contribucion destinada a financiarSESCOOP. 2. Alegada violacion formal, por
inobservancia de la reserva de ley complementaria @stablecer los tributos previstos en el aditdP

de la Constitucion. Ausencia demus boni iuris bien porque, a primera vista, no se trata deautwib
nuevo, bien en razoén de la distincion entre lari@sde ley complementaria para establecer detedosma
tributos y la reserva de ley complementaria paspatier sobre normas generales en materia tributaria
(art. 146 de la Constitucion). 3. Alegada violacial articulo 240 de la Constitucion, en la medida
que solamente las contribuciones destinadas adadiacion de los servicios sociales y de formacién
profesional vinculados al sistema sindical recibidaor la Constitucion de 1988 habrian sido
salvaguardadas del régimen tributario de las dmmtiones destinadas a la financiacion de la seadirid
social. Contrariedad causada, ademas, por la aemaposibilidad de modificar dichos tributos, por
supresion o sustitucion. Ausencia flenus boni iuris dado que el tributo, a primera vista, no se
caracteriza como contribucion nueva. Ausencimmius boni iurissobre la extension del articulo 240 de
la Constitucion como instrumento apto para hacewiables las contribuciones destinadas a financiar
servicios sociales. 4. Ausencia fienus boni iuriscon relacién a la previsién de destino especifieo
recursos publicos solamente a los colegios publomsunitarios, confesionales vy filantrépicos (23

de la Constitucion) porque, a primera vista, lamorconstitucional se refiere al destino de papigaica
obtenida a través del cobro de impuestos. Medidtelza denegada (ADI-MC n.°1.924).

38 Art. 239. La recaudacion resultante de las comtiines al Programa de Integracién Social, creado
por la Ley Complementaria n.° 7, de 7 de septiend®el970, y al Programa de Formacion del
Patrimonio del Funcionario Pblico, creado porég IComplementaria n.° 8, de 3 de diciembre de 1970,
pasa, a partir de la promulgaciéon de esta Congiitu@ financiar, en los que la ley establezca, el
programa del seguro por desempleo y el abono a@elrgta el § 3.° de este articulo.(...)

39Art. 212. La Union aplicara, anualmente, nunca reedel dieciocho, y los Estados, el Distrito Federal
y los Municipios, el veinticinco por ciento, comdnimo, de los ingresos por impuestos, comprendidos
los provenientes de transferencias, en el sostentmiy desarrollo de la ensefianza. § 5.° La edutaci
basica publica tendra como fuente complementaridfindaciacion la contribucién social del salario-
educacion, que las empresas ingresan en conforroatath ley. (Disposicion redactada por la Enmienda
Constitucional n.° 53, de 2006).
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dichas disposiciones revela la prohibicion de supscion pis) con relacion a esa
misma materialidadden), en la justa medida en que no existe en nuestra Glagna
poder tributario implicito, del que deriva una phbition del ejercicio de la
competencia impositiva en los supuestos no trat&tmslo tanto, aqui la prohibicién de

bis in idemno es mas que el resultado del aspecto negatilooaamcesion de poder.

10.6 Contribuciones a la seguridad social sobreitmgesos brutos de las entidades de
futbol, del empleador rural persona fisica, de lagroindustrias y del consorcio

simplificado de productores rurales

Para ser coherentes con las premisas antes adaptetemos concluir que
también la exigibilidad de otras exacciones, estafths por el legislador
infraconstitucional vulnerando las fronteras impeas del articulo 195, esta
comprometida, en la medida en que repiten basesnilmps ya adoptadas en la
Constitucion para las contribuciones a la segurtadal en ella referidas. Como el
Supremo Tribunal Federal brasilefio ya tuvo ocad@mpronunciarse, no hay espacio,
en el contexto de la atribucion de las competentribstarias del articulo 195 de la
Constitucion de 1988, para la superposicion comtitib (prohibicibn que deriva de
forma natural de la comprension de que el catattgaontribuciones previstas en el
referido articulo es exhaustivo, es degurmerus clausysde modo que todois en este

campo debera considerarse ilegitimo.

En concreto, nos estamos refiriendo a las contidimes a la seguridad social
previstas en la Ley n.° 8.212/91 cuya base de iibfgorson los ingresos o la
facturacion, donde se produce his in idemilegitimo, como bien refiere en su obra el
juez federal Andrei Pitten VELLOSO que también sena a la orientacién que se
defiende en este trabajo al afirmar que «o STHhedetser inviavel a criagdo de novas
contribuicbes a seguridade social que venham aupermor as contribuicbes de
seguridade social j& nominadas na Constituicdo. $¢di@ constitucional, portanto, a
criacao de novas contribuicées de seguridade sactargo do empregador, da empresa

ou da entidade a ela equiparada, que incidam sofateramento ou a receita bruta».

Concluye sefialando cada una de las exaccionesdas;iaafirmando que

«foram instituidas, no bojo da lei n.° 8.212/91ntdbuicdes sobre a receita em
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substituicdo as contribuicdes sobre os rendimedidsabalho pagos ou creditados, em
manifesta violacdo a Lei Maior. Tais ilegitimas @&s sdo as seguintes: (a) a
contribuicdo das entidades futebolisticas (art.§826° a 11°7° (b) a contribuicéo das

370 Art. 22. La contribucién a cargo de la empresastideda a la Seguridad Social, ademas de lo
dispuesto en el articulo 23, es de: 8§ 6.° La dmntién empresarial de la asociacién deportiva que
mantiene equipo de fatbol profesional destinada $dguridad Social, en sustitucion de la previstoe
incisos | y Il de este articulo, corresponde ataipor ciento de los ingresos brutos, derivadofosge
espectaculos deportivos en los que participen do #&l territorio nacional en cualquier modalidad
deportiva, incluidos juegos internacionales, y dalquier forma de patrocinio, licencia de uso decas

y simbolos, publicidad, propaganda y de retrangmidie espectaculos deportivos. (Parrafo afiadido por
la Ley n.° 9.528, de 10.12.97).

§ 7.° Corresponde a la entidad promotora del edpelct la responsabilidad de realizar el descueeto d
cinco por ciento de los ingresos brutos resultdetis espectaculos deportivos y el respectiveesmen

el Instituto Nacional del articulo 22A. La contrdidn debida por la agroindustria, definida, a lfec®s

de esta ley, como siendo el productor rural perspmédica cuya actividad econdmica sea la
industrializacion de produccion propia o de prodre@ropia y adquirida de terceros, que recae sebre
importe de los ingresos brutos provenientes detaeccializacion de la produccion, en sustituciorade
previstas en los incisos | y Il del articulo 22 etga ley, es de: (Disposicion introducida por |g be®
10.256, de 2001).

| - dos coma cinco por ciento destinados a la SeéadirSocial; (Disposicion introducida por la Ley n.
10.256, de 2001).

Il - cero coma uno por ciento para la financiadé&hbeneficio previsto en los articulos 57 y 58adeey

n.° 8.213, de 24 de julio de 1991, y de aquelloxedidos en virtud del grado de incapacidad para el
trabajo derivado de los riesgos ambientales declidad. (Disposicion introducida por la Ley n.°
10.256, de 2001).

§ 1.° (VETADO) (Disposicion introducida por la Lay 10.256, de 2001).

§ 2.° Lo dispuesto en este articulo no se aplizs @peraciones relativas a la prestacion de sesvic
terceros, cuyas contribuciones a la seguridad Issigaen siendo debidas en conformidad con elwdtic
22 de esta ley. (Disposicion introducida por la bey10.256, de 2001).

§ 3.° En el supuesto del § 2.°, se excluirdn IgeeBos brutos correspondientes a los serviciosgoles a
terceros de la base imponible de la contribucide gue se refiere el parrafo introductorio. (Dispidgs
introducida por la Ley n.° 10.256, de 2001).

§ 4.° Lo dispuesto en este articulo no se aplis asociedades cooperativas y a las agroindustaas
piscicultura, cria de camarones, porcicultura gatira. (Disposicion introducida por la Ley n.C.2%5,

de 2001).

8 5.2 Lo dispuesto en el inciso | del articulo 3lald.ey n.° 8.315, de 23 de diciembre de 1991,e0 s
aplica al empleador al que se refiere este artiaglien contribuird con el recargo del cero coma
veinticinco por ciento de los ingresos brutos proeete de la comercializacion de la produccion,
destinado al Servicio Nacional de Aprendizaje R(EENAR). (Disposicién introducida por la Ley n.°
10.256, de 2001).

§ 6.° No se aplica el régimen sustitutivo de qatateste articulo a la persona juridica que, réspkcla
actividad rural, se dedique solo a la forestaciorefprestacion como fuente de materia prima para
industrializacién propia mediante la utilizaciénmleceso industrial que modifique la naturalezamiga

de la madera o la transforme en pasta de celu{Bssposicion introducida por la Ley n.° 10.684, de
2003).

§ 7.° Se aplica lo dispuesto en el § 6.° aungpersona juridica comercialice residuos vegetakshoas

o partes de la produccién, siempre que los ingreadss obtenidos con esa comercializacion reptesen
menos del uno por ciento de sus ingresos brutogpentes de la comercializacién de la produccion.
(Disposicion introducida por la Ley n.° 10.684,2083).

Seguro Social, en el plazo de hasta dos dias babde la realizacion del hecho. (Péarrafo afiadatdg
Ley n.° 9.528, de 10.12.97).

§ 8.° Corresponde a la asociacién deportiva quetiemmequipo de fatbol profesional informar a la
entidad promotora del espectaculo deportivo solm@os los ingresos obtenidos en el evento,
relacionandolas de forma detalla. (Parrafo afiapatda Ley n.° 9.528, de 10.12.97).

§ 9.° En el caso de que la asociacién deportivartariene equipo de fatbol profesional reciba reasir
de empresa o entidad, en concepto de patrocimiendia de uso de marcas y simbolos, publicidad,
propaganda y retransmision de espectaculos, eStaalbera responsable de retener e ingresar el
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agroindustrias (art.22-4J (c) a contribuicdo do empregador rural pessoadfiart.
25)*"? e (d) a contribuicdo do consércio simplificadoptedutores rurais (arts. 2378
e 25_a)>?$74 375

porcentaje del cinco por ciento de los ingresosolsrabtenidos con el evento, sin que se admitaunang
deduccion, en el plazo establecido en la letranbjso |, del articulo 30 de esta ley. (Parrafodadia por

la Ley n.° 9.528, de 10.12.97).

§ 10.° No se aplica lo dispuesto en los §8 6.° a fas demas asociaciones deportivas, que egtiassa

las contribuciones de los incisos | y Il de estéalo y del articulo 23 de esta ley. (Parrafo adiagor la

Ley n.° 9.528, de 10.12.97).

§ 11.° Lo dispuesto en los 88 6.° a 9.° de esteulirtse aplica a la asociaciéon deportiva que nmayate
equipo de fatbol profesional y actividad econdnocganizada para la produccion y circulacion de dsen

y servicios y que se organice regularmente, segiande los tipos regulados en los articulos 1.039 a
1.092 de la Ley n.° 10.406, de 10 de enero de 200&8igo Civil. (Redaccion de la ley n.° 11.345, de
2006).

§ 11-A. Lo dispuesto en el § 11.° de este artisglaplica Unicamente a las actividades directamente
relacionadas con el mantenimiento y administradiérequipo profesional de fatbol, sin que se amplie
las demas actividades economicas desarrolladakpoeferidas sociedades empresariales benefiiaria
(Disposicion introducida por la Ley n.° 11.505,206€7).

371 Art. 22A. La contribucién debida por la agroindigstdefinida, a los efectos de esta ley, comodsien
el productor rural persona juridica cuya activieadndmica sea la industrializacién de producci@piar

0 de produccién propia y adquirida de terceros, meae sobre el importe de los ingresos brutos
provenientes de la comercializacién de la produgaéd sustitucién de las previstas en los incisp$l |

del articulo 22 de esta ley, es de: (Disposicidroducida por la Ley n.° 10.256, de 2001).

| - dos coma cinco por ciento destinados a la SaadirSocial; (Disposicion introducida por la Ley n.
10.256, de 2001).

Il - cero coma uno por ciento para la financiaai@hbeneficio previsto en los articulos 57 y 58alkeey

n.° 8.213, de 24 de julio de 1991, y de aquelloxedidos en virtud del grado de incapacidad para el
trabajo derivado de los riesgos ambientales declwidad. (Disposicién introducida por la Ley n.°
10.256, de 2001).

§ 1.° (VETADO) (Disposicion introducida por la Lay 10.256, de 2001).

§ 2.° Lo dispuesto en este articulo no se apliees @peraciones relativas a la prestacion de sesvi
terceros, cuyas contribuciones a la seguridad Issigiaen siendo debidas en conformidad con elwdatic
22 de esta ley. (Disposicion introducida por la bey10.256, de 2001).

§ 3.° En el supuesto del § 2.°, se excluirdn Igeesos brutos correspondientes a los servicio$ques a
terceros de la base imponible de la contribucifam que se refiere el parrafo introductorio. (Dispids
introducida por la Ley n.° 10.256, de 2001).

§ 4.° Lo dispuesto en este articulo no se aplitzs &ociedades cooperativas y a las agroindustgaas
piscicultura, cria de camarones, porcicultura gatira. (Disposicion introducida por la Ley n.C 255,

de 2001).

§ 5.2 Lo dispuesto en el inciso | del articulo 3lald.ey n.° 8.315, de 23 de diciembre de 1991,e0 s
aplica al empleador al que se refiere este artioglien contribuira con el recargo del cero coma
veinticinco por ciento de los ingresos brutos prnieste de la comercializacion de la produccion,
destinado al Servicio Nacional de Aprendizaje R(EENAR). (Disposicién introducida por la Ley n.°
10.256, de 2001).

§ 6.° No se aplica el régimen sustitutivo de qatateste articulo a la persona juridica que, réspkcla
actividad rural, se dedique solo a la forestaciérefprestacion como fuente de materia prima para
industrializacion propia mediante la utilizaciéonmteceso industrial que modifique la naturalezaniga

de la madera o la transforme en pasta de celu{Bssposicion introducida por la Ley n.° 10.684, de
2003).

§ 7.° Se aplica lo dispuesto en el § 6.° aunqperisona juridica comercialice residuos vegetalezhoas

o partes de la produccion, siempre que los ingresdss obtenidos con esa comercializacién reptesen
menos del uno por ciento de sus ingresos brutogpientes de la comercializacidon de la produccion.
(Disposicion introducida por la Ley n.° 10.684,2093).

372 Art. 25. La contribucién del empleador rural pesdisica, en sustitucién de la contribucién aue q
se refieren los incisos | y Il del articulo 22,aydel asegurado especial, referidos, respectivamentla
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letra a) del inciso V y en el inciso VIl del articul2 de esta ley, destinada a la Seguridad Sasale:
(Redaccion de la ley n.° 10.256, de 2001).

| — el 2% de los ingresos brutos obtenidos poohaarcializacion de su produccion (Redaccion deya |
n.° 9.528, de 10.12.97);

Il — el 0,1% de los ingresos brutos obtenidos morcbmercializacion de su produccién para la
financiacion de las prestaciones por accidenteadmjo. (Redaccion de la ley n.© 9.528, de 10.32.97

§ 1.° El asegurado especial al que se refiereaeStailo, ademas de la contribucién obligatorizniet

en el parrafo introductorio, podra cotizar, de farfacultativa, segun lo establecido en el arti@ilade
esta ley. (Redaccion de la ley n.° 8.540, de 222)2.

§ 2.° La persona fisica de que trata la letra &)rdeso V del articulo 12 cotiza, también, de farm
obligatoria, segun lo establecido en el articulal@Xsta ley. (Redaccion de la ley n.° 8.540, d&2232)

§ 3.° Integran la produccién, a los efectos de agteulo, los productos de origen animal o vegetal
estado natural o sometidos a procesos de procesanuefabricacién rudimentaria, entre los que se
comprenden los procesos de lavado, limpieza, dealdoede frutas, trituracién, pelado, lefado,
pasteurizacién, enfriamiento, secado, fermentagdwasado, cristalizacion, fundicién, carbonizacion
templado, destilacién, molienda, torrefaccion,casho los subproductos y los residuos obtenidostas e
procesos. (Parrafo afiadido por la Ley n °© 8.54Q2d€2.92)

(Apartados 4 a 9 derogados o vetados)

§ 10. Integran los ingresos brutos a los que $ereeéste articulo, ademas de las cuantias obteoatela
comercializacién de la produccién de los productdes que se refiere el § 3.° de este articulo, los
ingresos obtenidos con: (Disposicion introducidalpd_ey n.° 11.718, de 2008).

| — la comercializacion de la produccion obtenigavetud de contrato de asociacion o comunidad a
partes iguales de parte del inmueble rural; (Disp@s introducida por la Ley n.° 11.718, de 2008).

Il — la comercializacion de articulos artesanalés gue se refiere el inciso VIl del § 10.° deiaro 12

de esta ley; (Disposicién introducida por la Ley11.718, de 2008).

Il — servicios prestados, equipos utilizados yducios comercializados en el inmueble rural, siempr
gque sea en actividades turistica y de entretentmigggsarrolladas en el propio inmueble, entre lessg
incluyen el hospedaje, la alimentacién, la recepdi® animacion y actividades pedagdgicas, asi damo
tasa de visita y servicios especiales; (Disposiginoducida por la Ley n.° 11.718, de 2008).

IV — el valor de mercado de la produccién ruralalad pago o que haya sido intercambiada por otra,
cualquiera que sea el motivo o la finalidad; y (@msicion introducida por la Ley n.° 11.718, de 2008

V - la actividad artistica a la que se refiere reliso VIII del § 10.° del articulo 12 de esta ley.
(Disposicion introducida por la Ley n.° 11.718,20€8).

§ 11.° Se considera proceso de procesamiento wdalim artesanal el realizado directamente por el
propio productor rural persona fisica, siempre que esté sujeto al Impuesto sobre Productos
Industrializados (IPI). (Disposicién introducidarpa Ley n.° 11.718, de 2008).

373 Art. 22B. Las contribuciones a las que se refidasnincisos | y Il del articulo 22 de esta leyéser
sustituidas, con relacién a la remuneracién pagéelgida o abonada al trabajador rural contratade@lpo
consorcio simplificado de productores rurales a& ge refiere el articulo 25A, por la contribuci@lds
respectivos productores rurales, calculada en camidad con el articulo 25 de esta ley. (Disposicion
introducida por la Ley n.° 10.256, de 2001).

374 Art. 25A. Se equipara al empleador rural persdei&d el consorcio simplificado de productores
rurales, formado por la unién de productores rgrglersonas fisicas, que otorgue a uno de ellos
facultades para contratar, dirigir y despedir tfathares para la prestacién de servicios, exclusivdae) a
sus integrantes, mediante documento notarial. (Bisfon introducida por la Ley n.° 10.256, de 2001)

§ 1.° El documento al que se refiere el parrafméuctorio deberd contener la identificacion deacad
productor, su domicilio personal y el de su proptdural, asi como la respectiva inscripciéon en el
Instituto Nacional de Colonizacién y Reforma Agaa(INCRA) o informacioén relativas a asociacion,
arrendamiento o equivalente y el niumero de afilied@! Instituto Nacional del Seguro Social (IN88)
cada uno de los productores rurales. (Disposicitroducida por la Ley n.° 10.256, de 2001).

§ 2.° El consorcio debera estar inscrito en el IId$®mbre del empleador al que se le hayan otorigado
facultades, en conformidad con el reglamento. (@igpon introducida por la Ley n.° 10.256, de 2001)

§ 3.° Los productores rurales que integran el aois@l que se refiere el parrafo introductorioaser
responsables solidarios de las obligaciones derigagusocial. (Disposicion introducida por la Ley n
10.256, de 2001).

§ 4.° (VETADO) (Disposicién introducida por la Lay 10.256, de 2001).
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Recientemente, el Supremo Tribunal Federal declaobnstitucional la
contribucion prevista en el articulo 25 de la Ley8$1212/91, en el RE n.° 363.852. El
voto del magistrado Marco Aurélio MELLO aludié egpamente a la prohibicion de
bis in idemidentificada por el principio de unidad contrilwatj en perfecta sintonia con
todo cuanto hemos defendido hasta aqui. Se condugdla referida contribucion
(popularmente conocida como Funrural), tendria lnpleer sido establecida mediante
ley complementaria, en virtud del articulo 195,.8de la Constitucion. El magistrado
afirmo que «el articulo 195 de la Constitucion @®Epublica, al revelar, en el inciso |,
los limites basicos de la contribucién del empleaadioide a los "salarios y demas rentas
por trabajo que se paguen o abonen, por cualqaierepto, a la persona fisica que le
preste servicio, aunque no haya vinculo laborddsaingresos o la facturacién y al
beneficio (letras, b y ¢). La prevision es exhaustiva respecto de los heghe pueden

dar lugar a la obligacién de financiar la seguridacial».

El eminente magistrado fue mas alla, al declarae @solamente la
Constitucion Federal, considerado el mismo fendmieniaico, puede exceptuar la
unidad de la imposicion de la contribucidon. Estarce como se ejemplifica en el
dictamen de Hugo de Brito MACHADO y Hugo de BritcAIHADO SEGUNDO,
publicado en |&Revista Dialética de Direito Tributarigpagina 94, en lo que se refiere a
la nomina de salarios, en el caso de las contobesi al SESI, el SESC, etc. y con
relacion a la facturacion, presentes la Contribuc@cial para la Financiacién de la
Seguridad Social (COFINS) y el Programa de IntégraSocial (PIS) (...) Cabe sefialar
que, en lo que respecta a la facturacion y finamadel género "seguridad social”,
anicamente existen estas dos excepciones. La wagla, la prevision de la letra il
inciso | del referido articulo 195, es la impositide la contribucién social sobre la
facturacion para financiar la Seguridad Socialldetéda por la Ley Complementaria
n.° 70, de 30 de diciembre de 1991, que obligaalm & las personas juridicas, sino
también a aquellas a las que la legislacion deles sobre la renta equipara a ellas
(articulo 1 de la referida ley complementaria).agai surge la duplicidad contraria a la
Constitucion Republica, en lo que, segun el ai@8, incisos | y Il, de la Ley n.°
8.212/91, el productor rural pas6 a estar obligadefectuar un doble ingreso, con el

37> Constituicdo Tributaria..., p. 351-2.
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mismo destino, es decir, la financiacion a la Sielgdr Social —ingresa, a partir de lo
dispuesto en el articulo 195, I, letra b), la COFla contribucién a la que se refiere
el articulo 25».

10.7 Contribucion de seguridad social del funcicoanactivo y la ADI 3128/DF

En la ADI n.° 3128/DF, juzgada el 25/05/2004, m@agda ponente Ellen
GRACIE, magistrado ponente de la sentencia de sigurstancia Cezar PELUSO,
pleno del Tribunal, invoco y estimoé el principn@ bis in idemen la sentencia que
conocié en segunda instancia de la polémica pakidilde sujetar las rentas y a los
funcionarios publicos en inactivo a la cotizaciéarg la jubilacion, introducida
mediante reforma constitucional. El Tribunal coesid constitucional la exaccion,
esgrimiendo diversos argumentos —entre ellos Igaaién de que se habia infringido
la prohibicion debis in idem que consistia en la circunstancia de que elttribecaeria
sobre la misma base imponible del impuesto sobrenia— para, con fundamento en
el articulo 154, | concordante con el 195, 8§ 4ifmar que las limitaciones impuestas
por la Constitucion a la introduccion de nuevasifeg de financiacion de la Seguridad

Social se refieren solo al legislador infraconsttnal y no al constituyente derivado.

A pesar de ello, nos parece que el Tribunal egdlla apreciar debidamente la
cuestion central relativa a la prohibicién lois in idem No con relacion al impuesto
sobre la renta —punto en el que la interpretaceiod articulos 154, | y 195, § 4.° no
merece reparo— sSino respecto a la naturaleza éispede la cotizacion para la
jubilacion del funcionario y la interdiccion ds in idemque especificamente encierra

en si misma.

En efecto, nos parece que la contribucién a la &gl Social posee una
ontologia juridica propia, conformada por la cistamcia de que el funcionario debe
cotizar durante un periodo X para, a partir de @hiJn determinado marco legalmente
establecido, tener derecho a un beneficio. Estéogerno se establece de forma
aleatoria, sino que evidencia la conformacion deicio completo, correspondiente a la
propia expectativa de vida util (desde el punteid&a profesional) del contribuyente (y,
en ese sentido, la contribucion a la Seguridad abode la persona fisica es

completamente diferente de la debida por la emprdsiaderecho a percibir la
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contraprestacion es consecuencia légica e indisiecde la terminacion de la etapa de
prestacion. Se cotiza «para», «con vistas a» laisidipn del derecho al beneficio. Al
cumplir los requisitos para la jubilacioml funcionario adquiere el derecho de
exoneracion que esta implicito en la circunstardgatener derecho al beneficibxigir
una nueva contraprestacion es negar, en mayor ormegdida, el derecho al beneficio

ya completamente adquirido.

Ahora bien, si el tiempo es lo que define el momeatpartir del cual el
beneficiario pasa a disfrutar del beneficio y degacotizar, el transcurso del tiempo
tiene un innegable caracter exonerador, establbwiesh marco en el que cesa la
cotizacion y empieza la retribucion. Antes del roatemporal de la jubilacion, existe
una mera expectativa a ese derecho, pero, trassaltisfaccion de los requisitos a la luz
del régimen legalmente existente en el momento iedevesa expectativa en un
derecho plenamente adquirido, que no esta sujetmdificacion por ley o incluso
reforma constitucional (articulo 60, § 4.° de |1 €6brevenida.

Si se le exige una nueva contribucion, hdtigain idemcon la cotizacion ya
pagada en cuantia y tiempo suficientes para exdeera el momento propio, en la
forma de la ecuacion actuarial entonces vigentelaylaz de la legislacion y periodo
hasta ese momento exigidos para ello (dentro decicio completo que tuvo su
resultado en la fecha de la jubilacion). El actéedebilacion delimita el momento en el
que termina el tiempo de cotizacidn, invocando ¢midn de que toda exigencia
posterior implicard unanueva satisfaccion de un deber ya cumpligorque se

cumplieron todas las condiciones exigibles paraipeerel beneficio.

Seccion I
Breves consideraciones sobre la prohibiciobiden idem

y el Derecho tributario adjetivo
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1. Prohibiciérbis in idem cosa juzgada y reforma legislafitfa

Una de las mas tradicionales facetas de la probéibe bis in idemconsiste
en su sesgo procesal, impeditivo —en sentido amplide volver a conocer
controversias ya juzgadas y decididas. En el Deresmano, como hemos visto en el
apartado relativo al origen del postulado, ya s®daba la prohibicion dbis in idem
como garantia de que no se instaurara un nuevo,jaitravés de una segundo proceso,
para decidir sobre la misma materia. Se trata danperativo politico fundado en la
estabilidad de las relaciones juridicas y del disfrde los bienes vitales que el orden
social garantiza, por muchos considerado un ficoiten verdad (SAVIGNY) o
presuncioniure et de iurede verdad (POTHIER), pero que, sencillamente, puede
definirse como una creacion de la ley, objetivamemientada a la realizacion del bien
seguridad/certeza del Derec¢ho

7% partes del presente apartado se extrajeron délulartque publicamos junto con Cristiano
FERRAZZO, en el libroCoisa Julgada Tributaria.Sdo Paulo: MP Editora, 2005. No obstante,
advertimos que muchas de las posiciones que enaflaientran ya las hemos revisado y madurado para
lo que presentamos a continuacion.

377 «1.084. Sem embargo de resultar a coisa julgadardénperativo politico fundado na estabilidade
das relaces juridicas e do g6zo dos bens de vidaagordem social garante, mdltiplas tém sido as
correntes que se formaram, no campo da doutrima,gdlicar e justificar juridicamente a imutabalde
imanente a res judicata.

SAVIGNY formulou a teoria da ficcdo da verdade, ualgprotege a sentenca que passou em julgado.
Atribui-se, a sentenca, uma verdade ficticia, g esta venha a possuir a autoridade de coisadplg
realizar assim o objetivo maior de assegurar abifisiade das rela¢des juridicas. Em POTHIER, a
sentenga passada em julgado constitui presun¢® gtirde jure da verdade, no tocante aos fatos
constantes da lide. Sua doutrina passou para @@dei Napoledo.

Como salienta CHIOVENDA, a sentenga ndo tem ena\aséfirmagéo da verdade dos fatos, pois que
éstes permanecem 0 que eram, e nem pretende caoreleto juridico que sejam considerados como
verdadeiros aquéles que o juiz considera como thassmia decisdo. Quando se define a coisa julgada
como "ficcdo de verdade", ou "verdade formal", pteSuncado de verdade", "afirma-se uma coisa exata
somente no sentido de que, para a maioria dosandagstranhos a uma lide, a sentenca aparece como
coisa conforme & verdade”... E JOAO MONTEIRO, entig, mostrava que é mais verdadeiro dizer "que
a coisa julgada nao é nem ficcdo nem presuncéoposis/a e exclusivamente uma criacao da lei".
Derivando mais ou menos diretamente da teoriaat@di e da teoria da presuncdo da verdade, outras
interpretac6es aparecem, como diz COUTURE, queyairsassim as arrola: "Sustenta-se, por um lado,
que a coisa julgada ndo passa de conseqiéncia ldgicuma necessidade de certeza nas relagdes
juridicas (ARTURO ROCCO); por outro, que é deriacd chamado contrato judicial (ENDEMAN);
por mais outro, que vale e se explica como dedara@uténtica de direitos subjetivos
(PAGENSTECHER); ou como efetiva tutela dos direpowvados (HELLWIG); por fim, é apresentada
como sujeicdo passiva (INVREA), ou como posse aparo direito (KRUCKMAN)".

No direito patrio, predominou, por muito tempo,emrta da presuncdo da verdade, ndo s6 entre 0s
praxistas e cultores do processo, como ainda adreivilistas (PIMENTA BUENO, RAMALHO,
PAULA BATISTA, TEIXEIRA DE FREITAS, JOAO MENDES JUMR, CLOVIS BEVILAQUA,
MARTINHO GARCEZ e outros). Dela se afastaram, pgrérmsigne JOAO MONTEIRO e GUSMAO.
Entre os autores modernos, ndo perfilham a teariprdsuncao de verdade nenhum dos processualistas
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Del axioma romano prohibitivobis de eadem re ne sit actigno hay accion
repetida sobre la misma cosa), que también estésagn en la férmulabis de eadem
re agere non licet (no es licito accionar dos veces por lo mismiojgeraa encontré un
fértil desarrollo en el contexto del Derecho Pratgmra consagrar y solidificar la
nocion de «cosa juzgada», con obras de notablemitiofad sobre el tema, al punto de
gue muchos operadores del Derecho, en la actualidasiquiera conocen que las
instituciones tienen un origen comun (esta Ultirea, rigor, constituye la primera

expresion de la prohibicion dés in iden).

Aqui debemos dedicarnos, de forma general, al iestledla cosa juzgada, en
la medida en que ello implicaria convertir nuedtaibajo en un estudio de Derecho
procesal. Abordaremos, de esta forma, la dimensidjetiva y preclusiva de la
prohibiciébn debis in idem exclusivamente, en la parte en que dicha pelspect
analitica afecta al Derecho material tributaridpe=ss, como interdiccion a la creacion
de obligaciones tributarias nuevas mediante larsgm legislativa de la cosa juzgada
formada en un debido proceso judicial tributarigactesultado sea la exclusion de una

determinada obligacion tributaria para el contriémitg.

En efecto, la cosa juzgada resultante de una deamamerpuesta entre el
contribuyente y el Fisco expresa una norma indadidy concreta, que regula una
relacion juridica (al definir e imponer limites@der de exigir tributo en un contexto
especifico). El establecimiento de la cosa juzgasthunda, de esta manera, en la
existencia de regla prohibitiva de volver a tratar determinado teman un
determinado contexto legal o constitucignafirmando o anulando la competencia
impositiva en un caso concreto, sometido al coniecita del poder judicial. A estos
efectos, equivale —en aquello que excluye la psad@ndel Fisco de exigir tributo en
una determinada circunstancia— a una norma de imadno, incluso, al

reconocimiento de una forma de no imposicion.

de mais renome. E o caso de LOPES DA COSTA, GABRIELRESENDE FILHO, JOAO BONUMA

e GUILHERME ESTELITA.

PEDRO BATISTA MARTINS assim externa seu entendiroeatcoisa julgada "ndo é nem ficcdo, nem
presuncdo de verdade, nem lex specialis, como terjgtem as correntes doutrindrias em luta. Ela é,
simplesmente, uma criacdo da lei, oriunda de intipesade ordem politica e social, como o adverte
LIEBMAN"» (MARQUES, José Fredericanstituicdes de direito processual civ.2 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1966, v.4, p. 321-323).
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Por lo tanto, es oportuno indagar hasta qué puitttachorma individual y
concreta, que prohibe el efectivo ejercicio de tampetencia impositiva, puede
preponderar ante el cambio del escenario normativel que se afirmo, para verificar si
podra prevalecer frente a la promulgacion de urveué@ulo legal, que de forma
genérica y abstracta regule la situacion objetditiigio anterior. Se trata de examinar,
por lo tanto, si —y en qué términos— la norma imdlral y concreta traduce una
prohibiciéon debis, también oponible al legislador que dicte unadag modifique los
perfiles de la relacion juridico-tributaria litigia, imponiéndole un limite objetivo

impeditivo al ejercicio concreto de la competencia.

El tema podria parecer sencillo de solucionar stragra de una reforma
legislativa completa, que derogase en su totalise@ddeterminada ley e introdujese una
nueva exaccion, completamente distinta de la dddoath el proceso en el que se afirmo
la cosa juzgada. Sin embargo, la mayoria de lassyaxsto no es lo que sucede. De
forma especial en Brasil, pais en el que la pradacg modificacion de la legislacion
tributaria se producen a un ritmo realmente freogtila inmensa mayoria de
modificaciones son parciales, relativas a deterdusaspectos del tributo discutido en
el proceso ya juzgado. Con ello, se da margen diasnp constantes controversias
sobre la materia, bien por parte del Fisco —queeswsque no existe la prohibicion de
bis in idemen el caso, pues falta el elemento de identidadjue vario el contexto
legislativo y la cosa juzgada no prevalece—, bien garte del contribuyente —que
pretende hacer valer su derecho a que contra & imterponga una segunda demanda

respecto a la misma exaccion, cuya inexigibilideeldecretada—.

Nuestra opinién, ya la anticipamos, es en el sentiel que se debe buscar
preservar al maximo la cosa juzgada frente a ladifioaciones legislativas. Esto deriva
directamente de su estatus constitucional, ya guelesvé a condicion especial de
garantia fundamental e inabolible (art. 5, XXXVlayt. 60, § 4.°), expresiva de una

regla’® con una fuerte connotacion prescriptiva y objetiva

38 HUMBERTO AVILA bien define que «as regras sdo nasmimediatamente descritivas,
primariamente retrospectivas e com pretensdo dilidéidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se
exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre dantaafinalidade que lhes da suporte ou nos pioxip
que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entmnstrucdo conceitual da descricdo normativa e a
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Parece elemental que la funcién primordial del Brevees garantizar seguridad
en las relaciones juridicas, proponiéndose a diotaimas destinadas a ordenar
conductas y hacer previsible la solucién de caffé>. La cosa juzgada, en esta
linea, no es mas que la manifestacion procesalvalelr seguridad juridica, que
cristaliza en el tiempo una norma individual y aeta, solucién de litigios, que la
simple y llana letra abstracta de la ley fue ineag@ resolver. Terminado un proceso,
las partes implicadas pasan a estar sujetas porlegaentre las parte®$. De esta
forma, la sociedad tiene la justa expectativa de lgudecision permanezca, por regla
general, irradiando sus efectos y manteniendo ezduestabilizadora de las relaciones
juridicas entonces litigadas.

La cosa juzgada refleja la confianza de las paltasn determinado proceso de
qgue la controversia estad solucionada, terminadaciag a la decisién del 6rgano
constitucionalmente competente para dirimir agsetlonflictos que no habian podido
componerse de otras formas. Se dira que hace reasimgple «ley entre las partes», ya
que la norma individual y concreta se superporegeheral y abstracta que provoca el

conflicto.

En lo que respecta, especialmente, a este trad®y, que atender,

cuidadosamente, al texto de la Constitucion, gaegptla, en el articulo 5:

XXXVI - la ley no perjudicard el derecho adquiridal, acto

juridico perfecto y la cosa juzgada;

construcdo conceitual dos fatos» (AVILA, Humbefeoria dos principios4. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2004, p. 70).

379 para TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., «o direito é muditicil de ser definido com rigor. De uma
parte, consiste em grande nimero de simbolos asidéciprocamente incompativeis, o que o homem
comum percebe quando se vé envolvido num procestcigl: por mais que ele esteja seguro de seus
direitos, a presenca do outro, constestando-osll@i@erta anglstia que desorganiza sua trangddida
De outra parte, ndo deixa de ser um dos mais isuped fatores de estabilidade social, posto quéadm
um cenario comum em que as mais diversas aspir@giEsn encontrar uma aprovacdo e uma ordem»
(FERRAZ JR, Tércio Sampaitmtroducao ao Estudo do Direit&ao Paulo: Atlas, 2001. p. 32).

380 cédigo de Proceso Civil, art. 468: «La sentergig conozca total o parcialmente la litis, tienera
de ley en los limites de la litis y de las cuest®robre las que decidax.
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De esta forma, se ve que el constituyente tratdigamente del supuesto que
propicia nuestro estudio, esto es, la imposibilidamo regla general, de que una ley
sobrevenida modifique la cosa juzgada. Hemos dstimsel constituyente no se
contentd en valorar la cosa juzgada, pero fue raps lal sefialar que la fuerza
normativa es superior, jerarquicamente, a la ddeptegislador. Por lo tanto, la norma
individual y concreta, como regla, es inmune (edatéa extensién conceptual del
término), a las innovaciones legislativas, so pnanconstitucionalidad.

PONTES DE MIRANDA®! entendi6 perfectamente esta légica, demostrando
gue la cosa juzgadauponela mutabilidad del derecho (especialmente el derec
positivo), siendgustamente ante esta posibilidad que se ckpdrque ela mesma se
projeta no tempo deformavel conforme a regra detdimaterial que esta a sua base».
Como explica el autor, «é o direito material queedeina a qualidade das suas regras,
de modo que a coisa julgada formal ou materialéafendida por essa mutabilidade,
nem pela consequente alterabilidade dos termostdepietacdo ou versdo executiva
inicial da sentenca. A coisa julgada material supésa mutabilidade, porque é dentro
da natureza da regra de direito material que etiese conter egx hypothesea regra
de direito material pertence aquela classe de segua projetam no tempo 0S seus
pressupostos de conteudo suscetivel de variac@sé&diga que a forma material da
sentenca vige enquanto persiststatus quoa forca material vige sempre, porque ela
mesma se projeta no tempo deformavel conformera g direito material que esta a
sua base¥>

La premisa es amplia y general, de modo que tadio fegal jerarquicamente
inferior y toda doctrina deben verse en sintonia da@ha garantia. Como derecho

fundamental, la interpretacion de la cosa juzgastze ser aquella que le garantice la

%L PONTES DE MIRANDA.Comentarios ao Cédigo de Processo Cigifio Paulo: Forense, 1974, tomo
V, p. 193.

%2 En la misma linea, Gustavo VALVERDE: «ndo é quatcalteracéo legislativa que tem esse efeito. A
nova disposicdo deve realmente modificar a formgmbgramacdo do sistema juridico, mexendo na
esséncia do sistema anterior (...) Simples mudangasomenclatura ou de elementos acessérios da
regulacao juridica ndo podem ser caracterizado® @muela alteracdo do “estado de direito” refenda

art. 471, | do CPC» (VALVERDE, Gustavo Sampdimisa Julgada em Matéria Tributari®&ao Paulo:
Quartier Latin, 2004, p. 233).
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mayor eficacid®. DINAMARCO>* sintetiza bien la cuestién y ensefia que «na fémul
constitucional da garantia da coisa julgada estaapenas que a lei ndo a prejudicara
(art. 5°, XXXVI), mas € notdrio que o constituimenus dixit quam voluittendo essa
garantia amplitude mais ampla do que as palavrdsrigon fazer pensar. Por forca da
coisa julgada, ndo so legislador carece de poderes para dar nova disciplina a uma
situacao concreta ja definitivamente regrada ertesea irrecorrivel, como também os
juizessao proibidos de exercer a jurisdicdo outra véreso caso e gsartesja nao
dispdem do direito de acdo ou de defesa como nugioglta a veicular em juizo a
matéria ja decidida». Por lo tanto, se ve que d¢dipicion debis in idemes una regla
puesta al servicio de toda la sociedad —frenteda aao de sus poderes constituidos y
a los administrados entre si (de forma aun masiampé los términos, por ejemplo, de
la regla americana diouble jeopardyjue, en su literalidad constitucional, se limila a
prohibicidon de procesar o condenar a alguien dossvpor el mismo delito, sin aseverar
gque todo nuevo juicio sobre la misma cuestion ya Isgbrd evitado

constitucionalmenté§®.

1.1 El articulo 471, | del CPC y la posibilidad devisién de la cosa juzgada en caso de

reforma legislativa

Sin perder de vista la proteccion constitucional ldecosa juzgada, es

importante identificar los limites de su prevalanen caso de reforma legislativa. En

%83 «Os direitos fundamentais, em rigor, ndo se iné¢am; concretizam-se. A metodologia classica da
Velha Hermenéutica de Savigny, de ordinario aphcadei e ao Direito Privado, quando empregada para
interpretar direitos fundamentais, raramente aleaiggifrar-lhes o sentido.

Os métodos tradicionais, a saber, gramatical, ddgistematico e historico, séo de certo modo delseh
valores, neutros em sua aplicacdo, e por isso maspatentes e inadequados para interpretar direitos
fundamentais. Estes se impregnam de peculiaridapges [hes conferem um carater especifico,
demandando técnicas ou meios interpretativos thstincuja construcdo e emprego gerou a Nova
Hermenéutica» (BONAVIDES, Paul@Curso de direito constitucionaR2.2 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2008, p. 607).

%4 DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisagaila materiaRevista de Process&40 Paulo,
v. 109, p. 23, jan-mar. 2003.

%5 Sefiala la Quinta Enmienda de la Constitucion Araed: «nor shall any person be subject for the
same offense to be twice put in jeopardy of lifeliotb». Esto no quiere decir, légicamente, que el
Derecho americano no protegerds iudicata Se trata solo de contraponer los términos exuesdicha
garantia se introduce directamente en la Cartatiasisnal. Sobre la proteccion de la cosa juzgala
ese sistema, véageshe v. Swensp97 U.S. 436 (1970): «(...) when an issue ofmadte fact has once
been determined by a valid and final judgment, thatie cannot again be litigated between the same
parties in any future lawsuit».
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los articulos 467 a 471 del Codigo de Proceso Gevitegula la materia. El inciso | del

articulo 471 es especialmente importante paraesiepte estudio:

Articulo 471 - Ningun juez decidira nuevamente las cuestiones

ya decididas, relativas a la misma litis, salvo:

| - si, al tratarse de relacion juridica de tracto sso®,
sobrevino modificacion en el estado liecho ode derechpen
cuyo caso la parte podra pedir la revision de tabdscido por

la sentencia;

La legislacion ordinaria, como puede verse, utiékariterio de «modificacion
en el estado de hecho o de derecho» como parapsa@xcluir la cosa juzgada en las
relaciones de tracto sucesivo. El operador juridieloe entender bien su lenguaje, pues
su tarea descriptiva no puede llevar a entenddomea erronea el sentido técnico y

nacionalizar los signos que contiene.

Como ya hemos tenido la oportunidad de seff4lda comunicacién se realiza
por medio del lenguaje. La importancia del lengwegetal que los hechos asumen el
color que el lenguaje les dé. Para muchos estuslidsda linguistica, incluso, es el
lenguaje el que crea los hechos, que no existenosse expresan en forma de
lenguajé®’. No obstante, si se sabe que «la mayor partesdealabras son ambiguas, y
que todas las palabras son vagas esto es, quenpo d& referencia es indefinido, pues
consiste en un ndcleo o zona central y un nebulofoulo exterior de
incertidumbre$*® como ya afirmé ALF ROSS, parece imprescindibecefar algunas
aclaraciones con relacion a lo que debe entenaders® modificacion del estado de

derecho.

386 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun.O Principio do N&o-Confisco no Direito Tributaricdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 97-98.

%7 En este sentido, Paulo de Barros CARVALHO, queraique «ainda que o asserto ndo chegue as
raias do absoluto, podemos tomar como pressupost@ gealidade, e, dentro dela, a realidade sdkcial,
constituida pela linguagem (linguagem social, diggm (CARVALHO. Direito Tributario:
fundamentos juridicos da incidénc&io Paulo: Saraiva, 1998, p. 11).

38 ROSS, Alf.Sobre el derecho y la justicidraduccién Genaro Carrié. Buenos Aires: EUDEBS74.
p. 130.
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En esta linea de razonamiento, la primera conciusi@d que llegamos es la de
que el legislador no se sirvib, meramente, del it@wmgenérico «modificacién
legislativa» (incluso porque, en este caso, emtran conflicto con la Constitucion
misma, como ya se ha visto), prefiriendo adoptar expresion de connotacion mucho
mas amplia, «modificacion en el estado de dere¢thoe confirma la excepcionalidad
del supuesto de superacion de la cosa juzgadajprd®eder asi, dejo claro que la
modificacion del estado de derecho no se identifieaforma automatica y necesaria,
con la modificacion legislativa. Se necesita més lgumera introduccién de un nuevo
titulo legal para romper el imperio de la cosa adagy, por consiguiente, superar la

interdiccién debis in idem

El término «estado de derecho» ha de entenderse goroontexto legislativo,
un conjunto prescriptivo completo, protegido por dasa juzgada, en el sentido
normativo propiamente dicho, como resultado dentaléccion en la reuniéon de los
enunciados prescriptivos. Por lo tanto, hay queificad la norma y no simplemente el
texto, el vehiculo que lo introduce. Son pertingrigess palabras de Paulo de Barros
CARVALHO, sobre este punto, cuando afirma que «wosa sao 0S enunciados
prescritivos, isto €, usados na funcdo pragmétegomescrever condutas; outra as
normas juridicas com significacbes construidas dirpdos textos positivados e
estruturadas consoante a forma logica dos juizowigdonais, compostos pela
associacdo de duas ou mais proposicées prescsitivasl magistrado Eros GRAU, en
la misma linea, distingue txtode lanorma afirmando que la actividad interpretativa
es un proceso intelectivo a través del que, paltiate formulas linglisticas que se
encuentran en los actos normativos (textos, endosjapreceptos, disposiciones),

alcanzamos la determinacion de su contenido noroiati

Por lo tanto, esté claro que solamente la intradacde nueva norma (en el
preciso y especifico sentido aqui adoptado) puéidearn el estado de derecho, en la

medida en que solo a través de ellas las modi6inasi legislativas sustanciales son

39 CARVALHO, Paulo de BarroDireito Tributario: fundamentos juridicos da incidéia. Saraiva: S&0
Paulo, 1998, p. 23.

39 Apud CARVALHO, Paulo de Barrosbidem p. 23.
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positivas. La simple modificaciéon puntual de unremado prescriptivo no transforma

el estado de derecho.

No obstante, esta condicion es necesaria aung@elfitiente para excluir la
cosa juzgada. Es decir, aunque se modifique la agrmo solo un mero enunciado
prescriptivo, no se podra decir, de forma autoraaftijcie la cosa juzgada ha perdido su
fuerza coercitiva. Hay que ir mas alla, indagacasn la nueva norma, seperola cosa
juzgada, pues se han comprometido sus aspectaalesnfisi, es pertinente el examen
de las normas en conflicto, la individual y conaretristalizada gracias a la cosa
juzgada, y la general y abstracta, posterior, ductda por el poder legislativo
(sabiéndose de antemano que, en principio, la &tpresada en la Constitucién da

preferencia a la prevalencia de la norma indiviguabncreta).

Muchas veces, en la cosa juzgada tributaria seepidedtificar la enunciacion
de un mandato especificamente relativo a un detedoiaspecto o criterio de la norma
juridica en sentido estricto de una determinada@@a. Se declara la inexigibilidad de
un tributo por fuerza del reconocimiento, por ejemple que,espacialmentela
pretensién del Fisco no puede afectar a una detadai realidad, o de que,
materialmente una determinada conducta no se subsume en eb hexgonible, o
incluso que,temporalmente no cabe una determinada exigencia, porque noase h
realizado el hecho imponible. En estas circunstenaera facil evidenciar si la nueva
ley se limita a cambiar un criterio de la normddioa en sentido estricto que no fue
objeto de consideracion en la litis (no formd pakkesu solicitudcausa petendino se
vio afectado por la decision firme), dicha modifidam no sera capaz de perjudicar la
fuerza y la permanencia de la cosa juzgada. Skisteedicha incompatibilidad, no se

podra hablar de superacion de la cosa juzgada.

El andlisis de la modificacion del estado de devgmiesupone el examen, caso
por caso, de laausa petendidel petitum y de la decision dictada y firme.dederiva
de la expresion del articulo 468 del CPC, cuandmafque la fuerza de ley que se
atribuye a la sentencia que decide total o pareatenla litis se da «dentro de los
limites de la litis y las cuestiones decididas».eB& modo, la superacion de una norma
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individual y concreta por otra, general y abstraséada cuando: 1) se puede identificar
una incompatibilidad entre el nuevo mandato (gdngrabstracto) y el antiguo
(individual y concreto); 2) frente a dicha incomp#idad, el nuevo mandato prevalece

por tener una jerarquia suficiente para derogaotena individual y concreta anterior.

De esta forma, si se estima que un tributo no égibéx, en una accién
declarativa, con base en la interpretacion del ifsigdo constitucional de una
determinada materialidad, la nueva ley sera incdpasuperar la cosa juzgada. A pesar
de la incompatibilidad (requisito 1 anterior), @isitud y lacausa petendfvinculadas,
en el primer caso, a la incertidumbre sobre elmégi juridico aplicable y, en el
segundo, a la pretension de que se declare lasteaegia de fundamento constitucional
para la exaccion), asi como @écisum(que se apoyd en la interpretacion de un
concepto constitucionalmente empleado) evidenciqu&nsolo un nuevo titulo de nivel

constitucional seria capaz de produciddésiogacion totabe dicha ley entre las partes.

La circunstancia de que el Derecho tributario §ieneea «relaciones de tracto
sucesivo», dentro de dicho contexto, solo tienevegicia cuando el mandato de la
norma individual y concreta se circunscribe eniehpo. Asi, por ejemplo, cuando se
excluye una exigencia para un determinado ejerciciola garantiza la cosa juzgada
respecto de ejercicios futuros. Es el caso dedasidnes emanadas en el contexto de
los procesos de ejecucion fiscales, que precisansamt las que motivaron gamula
n.° 239 del STF (que, por su amplia redaccion, @egesigue generando una gran
controversia entre la doctrina y la jurispruderi¢falNo obstante, cuando se declara la
inexistencia de una relacion juridica (por la deficia de uno o mas presupuestos a la
introduccion o exigencia validas de una exacciénekrordenamiento juridico), la
eficacia de esa declaracion persistientras las cosas se mantengan ig@rabus sic
standibu¥. De este modo, a menos que se produzca una pamiih del estado de
derecho capaz de corregir el vicio referido y reoicio en la decision firma, esta

debera prevalec&f 3%

%91 Stimulan.® 239 del STF: «la decisién que declara indekidoobro del impuesto en un determinado
ejercicio, no genera cosa juzgada con relacios pdsteriores».

392 Es que «a correta inteleccdo dessa Stumula refsreagumentos acima utilizados e comprova que 0s
limites da coisa julgada deverdo ser compreendslrmpre em funcdo do objeto do processo,
individualizado pela causa de pedir e pelo peditksa interpretacdo do enunciado decorre da pura e
simples andlise dos seus precedentes, o que &iessprando se pretende interpretar corretamente um
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Como confirma ARRUDA ALVIM «se o pedido feito nacsskesse respeito a
um tributo situado num exercicio, mas, com essédpesk pretende, por exemplo, a
inconstitucionalidade do tributo, ou que aquele @ezle estd imune ou que é
beneficiario de isencdo, é certo ser incogitavéinsier os efeitos dessa deciséo e
respectiva coisa julgada ao enunciado da Sumula &TR.° 239, pois a tanto nao
autorizariam os mesmos textos legais. O pedido sitya-se fora de qualquer exercicio
e nao diz respeito a cobranca alguma. O pedidermetcomprometer o tributo, em si
mesmo (inconstitucionalidade), ou que esse ndo pbdgir o administrado (porque a
Constituicao lhe garante imunidade), ou, entdo,ajungiria o que pede, mas ha norma
que o dispensa de pagamento (isencido). E certceseepedido é - tem que ser,
necessariamente - mais amplo do que o ambito desalgiossivel (=embargos do
devedor) num executivo fiscal, ou, € necessariaen@iais largo do que o pedido que se
faz numa acdo anulatéria de deébito fiscal (em &la@ um determinado e

individualizado lancamentoJ%' %

sumula. Os precedentes da Sumula 239 foram profeeh recursos tirados de ac6es de execucao fiscal,
ajuizadas pela Fazenda para cobrar o tributo ddaterminado exercicio. (...) Ocorre que, na seqéénc
desse mesmo acérddo, o STF destacou, citandooadiéc8lirbach-Rheinefel, que néo se tratando o caso
de um lancamento especifico, mas de imposto cattimue de obrigacdo periddica, o julgado proferido
conserva sua efichcia mesmo nos periodos sucessiwescasos em que a controvérsia ndo se tenha
limitado a qualidade e a quantidade da matéria mved mas tenha abrangido outros aspectos nao
suscetiveis de revisdo» (VALVERDE, Gustavo Samp@ioisa Julgada em Matéria TributarieSao
Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 222-223).

393 ARRUDA ALVIM destaca que «se, portanto, um deteranio pedido concedido pelo Tribunal foi
para que a autoridade impetrada se abstivesse ige @& impetrante o pagamento de determinado
tributo, por fundamento/motivo de sua inconstitnailidade, o acolhimento referido fard com que o
contribuinte ndo mais fique obrigado ao pagameatse tributo, enquanto persistir a mesma situagéo d
fato e de direito; isto &, porque acolhida a leMabla ao Estado-Juiz, sobre sua decisao recabiadagie

da coisa julgada, esgotados ou ndo interpostoscnssios cabiveis. No caso, numa tal decisdo deoméri
afirma-se inexistir relacdo tributaria e, mais,da $so que essa relacdo ndo existe, para o que, ped
subsistentes os mesmos fatos e a mesma normagvitiadireito.Se existisse essa relagdo seria eda um
relacdo juridico tributaria continuativa, mas o qué&ribunal decidiu é que essa relagdo ndo exiSga.
ndo existia - mantida a situacéo de fato e detdirendo € possivel pretender que o contribuinte, g
obteve uma tal decisdo, possa ainda e sucessivameewver o tributo, mercé de fatos geradores
sucessivos justamente porque a relagdo jurididmutémia continua foi havida como inexistente e
insuscetivel de existir» (ALVIM, Arruda. Anotacdssbre a coisa julgada tributarRevista de Processo
Sao Paulo, n. 92, p. 14, out-dez. 1998).

394 ALVIM, Arruda. Anotacdes sobre a coisa julgadautéria Revista de ProcessBao Paulo, n. 92, p.
11-12, out-dez. 1998.

%% En este sentido, la sentencia del STJ: TRIBUTARRECURSO ESPECIAL. INMUNIDAD. COSA
JUZGADA. 1. Una vez firme la sentencia que deteenmjne la fundacién tiene derecho a la inmunidad
tributaria, se caracteriza la cosa juzgada, cajuesta no puede vulnerarse mediante la opogieidm
nuevo proceso de ejecucion fiscal, reabriendo &udion sobre la inmunidad y las prerrogativas
concedidas a la entidad, sin que haya un cambistius que justifique una nueva accion. 2. Recurso
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La naturaleza sucesiva de una relacién no es aldstpara la cosa juzgada,
salvo en lo que, efectivamente, se refiera a lps@aes temporales que se superan con
cada nueva exigencia de la obligacion tributarig. &@nbargo, si se refiere a los
vinculos de naturaleza permanente, centralesealdaidn juridica y la norma tributaria
en sentido estricto de la exaccion, es evidentenguiene ninguna importancia si se
trata de una «relacion de tracto sucesivo» a lest@f de desvirtuar o mutilar la fuerza
de la cosa juzgada, ya que de lo contrario, seri@edm vigencia del mandato del
articulo 468, que determina la fuerza de leyddisum «dentro de los limites de la
litis» (que, es ese caso, tiene un espectro much@mgue un determinado y cierto
ejercicio). Rubens GOMES DE SOUSA, en este sentafmma que «quando a
sentenca, cuja coisa julgada se invoque, tenhadideciquanto a elementos
permanentes, constantes e imutaveis da proprigaejaridica debatida, tais elementos
nao serdo meras questdes prejudiciais, ou simptesatlentes l6gicos da decisdo, mas
constituirdo a prépria tese juridica decidida, eja,srepresentardo o proprio objeto da

decisos’.

De hecho, «quando a causa de pedir (e, correlatam@riundamentacao da
decisdo) alude a elementos permanentes da relagéiza, isso quer dizer que o fato
juridico constituido através do processo consigsteansituacéo fatica permanente, que
nao se altera de um exercicio para o outro, nermacesm o término da relacao
processual». En este sentido, como bien expresaV¥RDE, «toda a relacdo
‘se...entd0’ que caracteriza sintaticamente a carag&o normativa torna-se imutavel
pelo transito em julgadd¥. Ademas, el STF ya ha tenido la oportunidad dé der el
ERE n.° 83.225, que «&Imulano se aplica a las decisiones relativas a la éxercla
inmunidad, sino a aquellas que declaran que elocebrun determinado ejercicio es

ilegitimo>»*®,

especial desestimado. (Recurso Especial n.° 40BR2&TJ, 2.2 Turma, Mag. Pon. Castro Meira, DJ
16/08/2004, p. 174).

3% Coisa Julgada (Direito Fiscal). In SANTOS, J.M.@arvalho.Repertério Enciclopédico do Direito
Brasileiro. Rio de Janeiro: Borsoi, v. 9, p. 298, apud VALMER ob. cit., p. 214.

397 0b. cit., p. 218 y 221.
3% {dem, ibidem.
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2. Imposibilidad de que la Administracion plantagevamente ante el Poder
Judicial las decisiones administrativas que le desfavorables y la prohibicién
debis in idem

Se trata de una cuestion compleja que consista godibilidad de que la
Administracion reinicie, en el ambito judicial, udamanda fiscal que ya fue entablada
en un proceso administrativo y cuyo resultado le flesfavorable. En Brasil,
desafortunadamente, esta practica se ha convenigdgo cada vez mas comun en el
ambito tributario, cuando las decisiones del Cansgel Contribuyentes del Ministerio
de Hacienda concluyen la improcedencia de la egigdiscal, en todo o en parte, y la
Procuraduria de Hacienda decide interponer un@magadicial en el intento de revertir

el resultado que le fue desfavorable.

La cuestidn afecta a nociones elementales de hiljic@n debis in idem que
consisten en la imposibilidad de repetirse la detaara interpuesta y la obligacion ya
exigida (y rechazada). La pretension, claramentealite, deriva de una errdnea
comprension de los papeles del Poder Judicial ydder Ejecutivo, asi como de los

limites de su actuacién y competencia.

Esgrime el Fisco argumentos que invocan el princijd soberania del Poder
Judicial en el control de la legalidad y la conslibnalidad, asi como la ineludibilidad
del ejercicio de su control, conforme al apartad¥XX del articulo 5 de la
Constitucion, segun el cual «la ley no excluiralaeapreciaciéon del Poder Judicial
lesion o0 amenaza a derecho». No obstante, ninganlmsdidos argumentos tiene el

alcance o efecto deseado.

El Poder Judicial no es soberano ni tiene una f@wsjerarquica privilegiada
respecto de los demas poderes de la republica. Walep confundirse ni posee
autorizacion constitucional para hacer las vecemskancia de recursos de los actos
administrativos. La soberania de las decisione®dder Judicial Unicamente existe en
el control de la legalidad y la constitucionalid&tlinca fuera de ese ambito. Ademas,
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los poderes de la republica son independientesngracos entre si. EI Poder Judicial
no se puede utilizar para rediscutir inconformismeda Administracion con relacion a
las decisiones que le sean desfavorables, espeai@ntuando, como es el caso,
emanan de la propia Administracion. Su competepaia interferir en la esfera del
Poder Ejecutivo se limita a cuando sus actos estviviciados. Vicios de ilegalidad e
inconstitucionalidad; hechos relevantes como, panplo, la existencia de fraude en la
adopcion de la decisiéon administrativa. En lo demsdsece de competencia el 6rgano
judicial para superponerse al Poder EjecutivoaSidestion es de mera interpretacion,
de meras divergencias exegéticas en la comprenigdos enunciados prescriptivos,
como normalmente es el caso (también es posiblazgnable adoptar soluciones
distintas o incluso antagdnicas para un determigado), la cuestién se agota ahi, en el
seno de la Administracion, sienda decision soberana, porque no se puede hablar de
lesion o amenaza de lesion a derecho, sinaptleaciondel Derecho, de conformidad
con la Constituciéti”. En definitiva, la solucién de la litis de formantraria a uno de
los dos intereses en juego es, por excelenciasdacea de cualquier procedimiento

contencioso.

En cuanto a la ineludibilidad del control judici#, falsedad del argumento
resulta ain mas clara. Se trata de una garantistitt@onalmente otorgadal
particular, en su beneficio y para su proteccion, frentesetes o amenaza de lesiones
de su derecho (art. 5, XXXV), incluso para protsgete los abusos perpetrados por el
Estado. Asimismo, figura en el catdlogo de dereéhodamentales del ciudadano. Por
lo tanto, no se refiere a la Administracion, a qui® le cabe invocarla. En la justa
medida en que constituye uno de los frenos y cpes@s inherentes a la concepcion de

la divisién de poderé®.

39 Algo distinto es el principio de la no acumulagigone opera siempre en beneficio del proceso jaidici
cuando existen litigios idénticos en la esfera aistrativa y judicial, por la simple circunstandia que
esta Ultima es mas amplia: «O que o direito brasilgeda é o exercicio cumulativo dos meios
administrativos e jurisdicionais de impugnagao: c@&mpg¢do por uns ou por outros ndo é excludente, o
processo administrativo pode ser prévio ou postagoprocesso judicial, mas ndo pode ser simultaneo
caso os objetos sejam idénticos.

O principio da ndo cumulagao opera sempre em lwémeld processo judicial: a propositura de processo
judicial determina ‘ex lege’ a extingdo do proceasninistrativo; ao invés, a propositura do progess
administrativo na pendéncia de processo judiciadoa a declaracdo de inadmissibilidade daquele
processo, salvo ato de desisténcia expressa degsmgudicial pelo particular» (XAVIER, Alberto.
Principios do processo administrativo e judiciabtrtario. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 31-32).

400 «Em face destes conceitos, dividas ndo podemtausei no Brasil que as decisbes proferidas no
processo administrativo em geral (e no proceskatéiiio em especial) estao sujeitas a reservava e

266



No podria ser de otro modo, ya que si el conocitoietel proceso
administrativo se hace en el propio &mbito de laniistracion, la ineludibilidad tiene
la pretension de proteger al particular de quedarechos sean vulnerados por una
sentencia parcial o arbitraria (se trata de la Adsitriacion juzgando la correccion de
sus propios actos). Fuera de este supuesto exnahaioeado al amparo exclusivo del
derecho del administrado o, en su caso, del cantitte, rige la regla general, que

yuxtapone los poderes en igual grado jerarquico.

3. Prohibicion debis in idemy la duplicidad simultdnea de demandas fiscales

administrativa y judicial

Conjugar los postulados de interdiccion ke in idemy del debido proceso
garantiza, también, la imposibilidad de que un misoobro se realice, de forma
paralela, por la via administrativa y la judicidl optar por la via judicial queda

automaticamente vacia la administrativa.

Lo mismo se aplica en el caso de demandas quediitan pretensiones
tributarias distintas del mero cobro de cuantiama;gor ejemplo, la disolucién de una
inmunidad o un determinado régimen especial. Agtriaeen juego una consideracion
absolutamente relevante: lo que prohibenelbis in idemes que la misma cosa se
pretenda dos veces. Si la pretension, por ejentidcanular la inmunidad, la lleva a
cabo el ministerio fiscal en el @mbito judicial, mismo tiempo en que tramita un

proceso administrativo, con el mismo objeto, enamibito de la Administracion

jurisdicao, ou "monopdlio da ultima palavra”, fage disposto no art. 5.°, XXXV, da Constituicdo,
segundo o qual "a lei ndo excluira apreciacéo diePaudiciario lesdo ou ameaca a direito".

Assim, as decisGes desfavoraveis aos particuladsrigas no ambito de um processo administrativo,
quer envolvam quer ndo questbes de inconstitucdadd (pense-se, por exemplo, na recusa de
aplicacdo, com fundamento em inconstitucionalidatte,norma atribuidora de beneficio fiscal), sdo
sempre suscetiveis de reapreciagao pelo Poderdhimlic

E certo que ndo existe simetria no que concerraedisdes desfavoraveis para a Fazenda Publica que,
esgotados os recursos cabiveis, se tornam defigjtproduzindo efeitos preclusivos de "caso julgado
formal". Mas é que, como atrds se viu, a garargiacksso ao Poder Judiciario e, portanto, a reserva
relativa de jurisdicdo séo instrumentos constitugie de protecdo do cidadao perante o Poder, que na
podem ser invocados, de modo falsamente paritdsondmico, pelo Poder Publico em face do cidaddo»
(XAVIER, Alberto. Principios do processo administrativo e judiciabtrtario. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 88).
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Tributaria de Brasil, la dualidad también vulnerar@ostulado. La prohibicion des in
idem es un axioma que se establece a favor del patjcule modo que se
desnaturalizaria si se admitiera que pudiera semipmiada consciente o
inconscientemente, obligandole a defenderse al amisempo en dos procesos, en
distintos ambitos y sujeto a suertes distintas, loogue la pretendida seguridad se

convertiria en una loteria.
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CAPITULO lIl - PROHIBICION DE BISIN IDEM
Y DERECHO TRIBUTARIO SANCIONADOR

Seccion |
Delimitacidon conceptual y ambito de aplicacion @@iohibicion debis in idem

en el Derecho sancionador

Consideraciones preliminares

En primer lugar es necesario aclarar que muchdasdaremisas adoptadas en
el estudio de la prohibicion des in idemen el &mbito tributario no seran aplicables en
el tratamiento del tema en el &mbito del Derechwisaador. En efecto, el Derecho
material tributario se rige por una logica bastatistinta a la del Derecho sancionador
tributario, lo que se extrae de la simple consiatace que uno, por definicion,
establece obligaciones que no derivan de actaoilichientras que el otro trata
precisamente sobre la reaccidn estatal frente@liléaito cometido por el particular.

Asi, en el ambito del Derecho tributario, el andlge la prohibicion deéis in
idem se refiere, fundamentalmente, a la investigacion cdeno, dentro de la
Constitucion, se han atribuido las distintas compeitis tributarias, con el fin de saber
si el ordenamiento admite 0 no una determinadarpapieion. Ya en el ambito del
Derecho sancionador, lo que se quiere es proHibkaeso de punicion y la inseguridad

derivadas de sancionar, por segunda vez, a un nggjetm por un mismo hecho.
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1. ¢Existe una prohibicion das in idemen el Derecho sancionador tributario

brasilefio?

Nuestro interés sobre el tema de la prohibicionbée in idem desperto
justamente a partir de la duda de saber si existdimite a la superposicion de
sanciones administrativas en el Derecho tribut&roefecto, al manejar las sentencias
del Tribunal Constitucional espafiol y, en espetdaimpresionante orientacion segun la
cual la aplicacion de una determinada sancion eandito administrativo puede
impedir incluso que el poder judicial apligue ureguda sancion, aunque —ese
segundo proceso— se trate de una accion penafjuemamos vivamente impactados
con la importancia que en Espafa se le conceuke laik in idem

En el Derecho sancionador brasilefio actual, ess&cipa seria simplemente
impensable. Jamas se ha tratado de impedir elsygmnal, en virtud de la prohibicion
debis in idem con el argumento de que el sujeto pasivo ya hatéasancionado en el
ambito administrativo. En especial cuando la pransancién es, por ejemplo, una
sancion pecuniaria, una multa administrativa. Esistema brasilefio, la acumulacion de
una, dos o varias sanciones es comun y normalnsntejustifica» en la falta de

fundamentos legales diveré®s'%2

91 Dicha constatacion es unanime: «No campo das sangbButarias, ao menos no Brasil, esse principio
jamais é observado, embora seja adotado em ousisesp Quando alguém deixa de cumprir uma
obrigacéo tributaria, a legislagdo prevé penas idershs naturezas que cumulam e, via de regra,
ultrapassam o valor do dano que seria eventualnoantgado pela acdo ou omissao do infrator. De fato,
dependendo das circunstancias da falta, ser-Ilh@pficados multa pecunidria, juros de mora, penas
privativas de liberdade e sanc¢@es politicas. Assimg mesma a¢do ou omissao determina a aplicacao de
normas penais que implicam cumulacbes de penabdgde ofendem esse principio» (ANDRADE
FILHO, Edemar Oliveiralnfracdes e sanc¢des tributariaSdo Paulo: Dialética, 2003, p. 106).

492 [dem: «No Brasil, a idéia preponderante sempreafde excluir a aplicabilidade desse principio ao
abrigo do argumento de que os fatos acabam assoidi@dtidades distintas, desde diversas perspsctiva
normativas e valoragdes autbnomas, além de eixidépendéncia entre as instancias fiscalizadoraz, a

da separacgdo de Poderes (...) teoricamente, n&@ogsdjeito ter sua conduta considerada licitagtar
conforme o Direito, na esfera administrativa, ertedeinados dominios especializados e idéneos e, ao
mesmo tempo, ver-se acusado da pratica de crimeazém de supostas transgressfes as mesmas normas
que noutro terreno que foram cumpridas integralee®t ideario de seguranca e coeréncia, coibindo
atuacdes abusivas ou obscuras do Estado, reperautermatacdo de barreiras a independéncia das
instancias, neste aspecto» (OSORIO, Fabio Meddito Administrativo Sancionador2.2 ed. S&o
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005, p. 341).
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En Brasil, el actual ambito de aplicacion de lahgyion debis in idemen el
Derecho sancionador practicamente se limita a Bso< en los que una misma
autoridad aplica, en el plano de los hechos, ugansia sancion con base en el mismo
hecho, en un segundo proceso instaurado con fumdare@ una misma disposicion
legal. De modo general, rige la conviccion de guieditimacion de la superposicion de
sanciones depende, simple y llanamente, de la méstencia de una prevision legal
especifica para cada una de ellas.

En los siguientes apartados, se cuestionara estecirao. Para ello, es
necesario, en principio, invertir la Optica tradi@l para preguntarse si existe, en la
Constitucion brasilefia de 1988, alguna regla gernita el bis in idemen el ambito
sancionador y si existe en la Constitucion alguspasicion queutoricela duplicidad

o multiplicidad de sanciones sobre un mismo hecho.

Esta simple constatacion ya lleva al exégeta aeftexion: ¢ si no existe dicho
soporte constitucional, el silencio debe entendemeo una posibilidad? ¢Seria mas
coherente con la Constitucion y las innumerableargeas que esta otorga al acusado
entender que no puede presumirse dicho poder, gagesitaria una enunciacion
expresa? ¢ El silencio, por si solo, es elocuendebe entenderse como prohibicion
(incluso porque, potencialmente, afecta a dereglgmrantias fundamentales que no se

pueden abolir)?

Tal vez la propia prolijidad de nuestra Constitncite 1988 haya contribuido a
esta inversion de valores, dando a entender ges, slla no se dice nada, en teoria, no
hay obstaculo para que el legislador infraconsonal acumule sanciones de forma
ilimitada. En Brasil, aunque, en materia juridisa,discuta la constitucionalidad —y se
busque el fundamento constitucional— de absolutéantrdo, la discusion sobre la
acumulacion de sanciones, extrafiamente, aun paesta& relegada al plano
exclusivamente legal: si la ley manda aplicar uei@mininada sancion, esta es valida y
punto. Si hay diez leyes que, por sus distintoddaomentos, determinen la aplicacion de
una decena de sanciones (por uno o mas organas) woldeterminado particular en
una determinada circunstancia, la jurisprudencial fpenos la inmensa mayoria de las

decisiones) no cuestionara la multiple punicidénadirhinistrado.
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En Brasil, solo el Derecho penal se ha dedicaddouiea adecuada, al tema.
No obstante, el Derecho administrativo sanciona@bnez por su doctrina incipiente,
todavia practicamente no se ha pronunciado al caspg, en la actualidad,
objetivamente no cuenta con un reglamento sobwEclemulacion de infracciones y
sanciones que imponga limites claros al poder sigldd y a la garantia de los derechos

del acusado/infractor.

No obstante, es cierto que tratandose de mater@osedora (y, por tanto, de
normas que pueden afectar a derechos y garantlagdirales fundamentales), la
Constitucion brasilefia no otorga una carta blaricdegislador ordinario en este
sentid4®. Mas bien, lo contrario. Si examinamos la Consiito de 1988, veremos que
contiene una inmensa gama de disposiciones quenligvya conclusién opuesta, como,
por ejemplo, la estricta reserva legal, la prohdmicle exceso, la dignidad de la persona
humana, la seguridad juridica, el principio repedoiio, la ciudadania, la garantia de una
sociedad libre y justa y el derecho de propiedanl. d3tas razones, sefiala Alejandro
NIETO que, si la prohibicion déis in idemestaba confinada, en principio, a la
condicion de regla de Derecho penal, en la aciadlise suele aceptar que se aplique en
todos los @mbitos del Derecho, ya que se estaielefia como un principio general de
Derecho que —con base en la proporcionalidad yofa guzgada— prohibe que se
apliguen dos o mas sanciones o la doble persegue®runo o mas ordenes, en

situaciones en las que haya identidad de sujetoiols y fundamentd¥ %%,

Esto es lo que se examina a continuacion.

403 «O juiz podera presumir uma lacuna da lei quand@ wlisposicéo € contraria ao seu espirito»
(PERELMAN, ChaimEtica e direito Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 658).

404 «ao contrario do que ocorre no Brasil, o princifiie bis in ideth encontra abrigo explicito em
inimeros diplomas constitucionais e, modernamewten assumindo cada vez maior importancia
internacional» (MAIA, Rodolfo Tigre. O principio dte bis in idem e a Constituicdo Brasileira de 1988
Boletim Cientifico da Escola Superior do MinistéRdblico da Unido. Brasilia: ESMPU, ano 4, n.° 16,
jul/set, 2005, p. 29).

405 «Afirmada inicialmente esta regla en el DerechoaPenhoy suele aceptarse su aplicacion en todos los
ambitos del Derecho y desde una perspectiva muyiaimg sido definida por DEL REY en la amplisima
monografia que le ha dedicado (1990, 111) comm¢fmio general de Derecho" que, en base a los
principios de proporcionalidad y cosa juzgada, firehla aplicacién de dos o mas sanciones o el
desarrollo de dos 0 mas procedimientos, sea enouma@s érdenes sancionadores, cuando se dé una
identidad de sujetos, hechos y fundamentos y seegpe no exista una relacién de supremacia especial
de la Administracion» (NIETO, Alejandro, ob. cj.,470).
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2. Fundamentos normativos y axiologicos de la fmioldn debis in idemen el

ambito sancionador tributario

Como se ha expuesto en el capitulo inicial, la ipioidn debis in idempuede
—vy, de hecho, suele— clasificarse como prinéfiioPor un lado, esto ocurre porque
—en el contexto del Derecho punitivd2-se halla ampliamente prevista en titulos de
jerarquia superior y traduce, de este modo, unox¥ahdante» del Estado de Derecho
en el contexto de diversas sociedades; y, por pwo,su capacidad de orientar la
comprension (en la produccion del metalenguaje rgigso) y la aplicacion del
Derecho (en la actividad de subsuncién de los eados prescriptivos), ademas de la
produccion legislativa (funcibn normogenética) agémando no se contemple
expresamente en las cartas constitucionales —ygepde, ain cuando no estén los
poderes (legislativo, judicial y ejecutivo) y losstedos soberanos, positivamente
compelidos a su observancia—. En esta linea, @isec®nstituciones del mundo
contienen expresamente la garantia y diversos dostaconvenios y pactos
internacionales también declaran y acogen comeeeberfundamental» la prohibicién
objeto de estudio, con lo que se hace patenteeh@d valor que expresa, que se tiene

como indisociable de la condicion hum&HR4%° 41°,

408 NIETO confirma que, doctrinalmente, «la regladiga delnon bis in idemsuele ser calificada de
"principio general del Derecho"», ob. cit., p. 478.

407 y/éanse, mas adelante, las consideraciones quertoszsobre la identidad ontoldgica entre el ilicito
penal y el ilicito administrativo.

408 «Segun la concepcion liberal, "los derechos furetdales son derechos de libertad del individuo
frente al Estado”. Acorde con su origen iushatsiialiesta teoria reconoce a los individuos unazdfe
libertad negativa previa al Estado. La tesis ppiakde la concepcion liberal de los derechos safisdaa
cada individuo pertenece de manera inherente unt@rdb libertad, en razéon de su dignidad como
miembro del género humano, y que el Poder Pubhcoentra vedadas sus posibilidades de accién a lo
largo de este espacio. Los derechos fundamentaieplen, en este sentido, la funciéon de defensa de |
libertad negativa del individuo frente a las intisiones del Estado» (BERNAL PULIDO, Carldsl
principio de proporcionalidad y los derechos fundantales el principio de proporcionalidad como
criterio para determinar el contenido de los devediindamentales vinculantes para el legisladdred.
Madrid: Centro de Estudios Politicos e Constituales, 2007, p. 260).

409 «Estos derechos aseguran a la persona una cowipetanlusiva para elegir dentro de su 6rbita méas
intima, para escoger, sin intervenciones de loip@ibtudles son los cursos de acciéon a emprendeia h
dénde moverse, qué pensar, qué decir, qué esabgué creer, y la integridad de sus bienes iribsy
mas preciados —de su cuerpo, de su imagen, densu-hp de sus posesiones y pertenencias. Se wata d
derechos reaccionales, derechos de defensa o dazeoecle las injerencias extrafias en los campos
privados del individuo» (BERNAL PULIDO, Carlo&l principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentalesel principio de proporcionalidad como criteriorgpadeterminar el contenido de los
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En este sentido, el articulo 29.5 de la Constituai@® Portugal de 1976
dispuso, de forma genérica, que «nadie puede ggago mas de una vez por la
comision del mismo delito». En el articulo 103 dé.éy Fundamental alemana de 1949
se previd que «nadie sera castigado varias veced posmo hecho con fundamento en
la ley penal general», abordando asi la cuestiola dancion de la conducta de forma
amplia. El Pacto Internacional de Derechos CiwleBoliticos de la ONU, de 16 de
diciembre de 1966, establecio que «nadie podrjusgado ni sancionado por un delito
por el cual haya sido ya condenado o absuelto pmisantencia firme de acuerdo con la
ley y el procedimiento penal de cada pais». La €ocon Americana de Derechos
Humanos (Pacto de S&o José de Costa Rica), protaufga Brasil por el Decreto n.°
678/92, sefiala en el articulo 8.4, que «el incupsusuelto por una sentencia firme no

podra ser sometido a nuevo juicio por los mismahbe».

De la misma forma, el Convenio Europeo para ladeoidn de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales, de 4 de noveed® 1950, prevé que «nadie
podra ser perseguido o condenado penalmente pordasales del mismo Estado, por
una infraccion por la que ya hubiera sido absuelotmndenado en virtud de sentencia
firme conforme a la ley y al procedimiento penaled® Estado». En el Acuerdo de
Schengen (para los paises europeos signatarioegdid el 14 de junio de 1985, se
dispone, en el articulo 54, que «una persona qy& $ido juzgada en sentencia firme
por una Parte contratante no podra ser persegord@gpmismos hechos por otra Parte
contratante, siempre que, en caso de condena,ysedjecutado la sancidén, se esté
ejecutando o no pueda ejecutarse ya segun ladegislde la Parte contratante donde

haya tenido lugar la conderfa®

derechos fundamentales vinculantes para el legisl&i® ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos e
Constitucionales, 2007, p. 260).

“10 E| Tribunal de Justicia de la Comunidad Europe® tia ocasién de sefialar que el articulo 54 de la
CAAS «consagra, en el espacio Schengen, el pronaipibis in idemreconocido por la jurisprudencia
como principio fundamental del Derecho comunitafjosnto 40 de la sentencia Van Esbroeck).

“I1 «A Unisio Européia é responsavel pela mais sigtiifia admiss&o doe bis in idenna sua dimens&o
horizontal. No actual Estado da Arte, parece nagassivel negar a vigéncia de bis in idermo seio

da Unido, nas relacdes horizontais entre os seiasid@&sMembros. S&o particularmente demonstrativas
desta realidade as disposicdes do art. 54 da CAAJresente vinculativas para todos os Estados-
membros» (RAMOS, Vania Costlle bis in idem e Unido Européi€oimbra: Coimbra Ed., 2009, p.
39).
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Aungue estos titulos se refieran a la prohibiciérbid in idemen el contexto
del proceso penal, se ve que su redaccion no garim a impedir la acumulacion de
penas privativas de libertacilcanzando, sin distincion, la superposicionattatclase
de sanciones que se apliqguen en el seno de diohcesw. Esta circunstancia,
rapidamente, llevé a la doctrina y la jurisprudanei indagar si la garantia debia
adscribirse a los procesos formalmente clasificactoeo penales, puesto que, con
frecuencia, la legislacion de un Estado considera determinada infraccion como
administrativa mientras que la de otro lo hace cpemal (o incluso, asume una u otra
clasificaciéon, en el contexto de sucesivas leyeardemismo Estado), lo que no podria
perjudicar la aplicacion de los tratados prohibisivDe la misma forma, llevé a analizar
si la garantiadebiaadscribirse al contexto del proceso penal —enuel ltpy ritos y
controles bien establecidos a favor del acusadoejfando fuera de su aplicacion las
sanciones impuestas fuera del él, directamentdapAdministracion —en el contexto
del proceso administrativo, en el que los ritosoptmles son, como es sabido, mas
débiles— facilitando, con ello, la acumulacion deones y elevando el riesgo al que

se somete el individdt

De esta manera, la comprension del tema ha evoldo para, de forma
progresiva, consagrar la prohibicién ldis in idemcomo principio rector de todo el
Derecho punitivo, que se entiende Unico, a paeiladconciencia de que se orienta a la
proteccion del individuo (a su seguridad y los féwi de su culpabilidad), con
independencia del tipo de proceso en el que squapla pena, dentro de una visiéon
materialy no meramentéormal del axiom&™ En definitiva, los valores protegidos (y,

con ello, las funciones de la regla prohibitiva) sigurosamente los mismos.

412 Criticando el retraso de Francia para seguirikentacion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) que admite la aplicacién de los principi@nales al Derecho administrativo sancionador: «La
jurisprudence francaise ne va finalement que k®iconsequences, parfois avec retard, de cethetiévo

qui applique a certaines sanctions administrativeségime juridique similaire a celui des sanctions
prononcées par les jurisdictions répressives» (LAAJE, Jean. et.aDroit Fiscal Général Paris:
LexisNexis, 2009, p. 974).

“13 «A necessidade de assegurar as funcdes exerattaeepbis in idenfaz-se sentir na totalidade do
dominio punitivo. Necessidade que justifica, enm#dtanalise, a vigéncia do principio para la dtesis
da justica penal classico e, sobretudo, nas redagéste com o direito administrativo sancionatéio.
expansividade dae bis in identomo principio, tem, deste modo, o seu limite n@t@as fronteiras do
direito punitivo, que tomamos como aquelas defmigalo TEDH» (RAMOS, Vania Costble bis in
idem e Unido EuropéiagCoimbra: Coimbra Ed., 2009, p. 44-5).
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En este contexto, se difundié la conviccion de aue existe diferencia
ontoldgica entre el ilicito penal y el administrativo (ya glee clasificacion de un
determinado ilicito en una y otra rama es circursgh y varia en el tiempo y lugat.

A la unicidad del Derecho punitivo, fundado en kntcalidad del individuo y la
proteccion de sus derechos fundamentales, no poedesponder una dicotomia
incomunicable de pretensiones punitivas, que dgarla la desproporcion (en la
aplicacion de las penas mas alla del limite deulpabilidad) y la inseguridad de la

doble persecucidir *°.

Puesto que el proceso sirve para satisfacer elcbemmaterial, también debe
entenderse de forma que garantice los valores dpommonalidad y estabilidad
relativos a la prohibicion dbéis in idem Por lo tanto, a la nocion de unicidad del
Derecho punitivo le debe corresponder un princig® unicidad de la accién
punitiva™’ 8. Si el Derecho y el sistema juridico conformartenp, sus partes deben

44 «La privation de la liberté individuelle n"est pasnique forme de sanction dont dispose dans son

arsenal le juge pénal. Il existe aussi les sanetocaractere pécuniaire, par excellence les aragatlan
ensemble de peines accessoires, de typologie assgzdexe, comme la confication de I'instrumentum
delictae ou le retrait d’'une autorisation d’exengee profession. Toute cette camme de mesures, qui
constituent, sans I'ombre d'un doute, des atteiates biens juridiquement protegés des personnes
concernées, n‘ont aucune différence de nature amecsérie d’actes administratifs remplissant une
fonction de police ou de répression. (...) la ditton entre peine pénale et sanction administadivit
donc un critére quantitatif et non pas qualitdtif) Toutefois, |"appareil administratif n"est papriori

plus laxiste. Parfois, I'Etat se présente comms pduntraignant quand il est revétu de I"habi adstiaiif

que lorsqu’il recourt a une condamnation pénal&L{DS, GeorgesDroit Penal et Droit Administratif
I'influence des principes du droit répressif sudifeit administratif. Paris: Université Pantheorsas —
Paris Il, 1994. Inédito. p. 77-78).

415 «Nesta matéria, é fundamental a posicdo do TERrtaalo conceito de acusacgéo penal do art. 6.° da
CEDH, que adoptamos como valido. O conceito é pné¢ado numa perspectiva material e ndo formal,
por ndo pressupor uma acusacdo num procedimemt@alfoente classificado de criminal. Tal afirmacao
implica que as garantias do processo penal fungiorean pleno nos ‘falsos’ procedimentos
administrativos» (RAMOS, Vania Costide bis in idem e Unido Européi@oimbra: Coimbra Ed., 2009,

p. 44).

“1® «A necessidade de delimitacdo do campo materialptieacdo do ne bis in idem de acordo com os
critérios definidos pelo TEDH, segundo os quaidimges sao os do direito punitivo, do direito pkna
material e ndo do direito penal formal, faz-se ise@m maior preméncia no nosso estudo, por este se
situar num prisma transnacional. Neste contexto,raéas vezes, 0 mesmo comportamento é qualificado
num Estado como infraccdo penal e no outro comadgéio administrativa. Ora, a vigéncia do principio
ndo pode ser limitada por tais motivos meramentendes, devendo averiguar-se a natureza penal
material das infrac¢des, das sangBes e dos proeettismem andlise, que, verificada, sustentara a
aplicacdo do principi;me bis in idem (RAMOS, Vania CostaNe bis in idem e Unido Européia
Coimbra: Coimbra Ed., 2009, p. 45).

“" por la importancia de dicha afirmacion, pedimogdaia para volver a citarla: «@ bis in idenpode
ser reconduzido a um principio geral de unicidadead¢do punitiva contra a mesma pessoa pelos
mesmos factos. Segundo este principio, a um factesponde uma acéo punitiva, devendo toda a ordem
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necesariamente ordenarse de modo que le comuniguetorguen la pretendida

armonia, cohesién y racionalidad

De este modo, aunque la mayoria de las constitegigro contengan un
fundamento literal de prohibicion dés in idemque abarque el Derecho punitivo como
un todo, aludiendo expresamente a las sancionemiathativas, dicha nocién se ha
extraido de las disposiciones relativas a la inteidh de doble persecucién o punicion
en el ambito penal. Ello se hace con fundamentagmociones axioldégicas comunes

que orientan dicha exigencia, de seguridad jurigiseoporcionalidad.

Como acertadamente sefialé6 Ledn VILLALBA: «La bustpjeo mas bien
exigencia, de garantias, certeza, confianza, pidgiecson necesidades basicas del ser
humano que el Derecho ha de satisfacer a través seguridad. Esta razén por la que
este concepto nos ayuda a explicar y entendengdrode muchas de las instituciones
politicas y juridicas que conforman nuestra sodegapor o que no existe ningan

problema en considerarlo un valor superior inmamantuestro sistema constitucional.

juridica punitiva configurar-se de forma a realieata idéia. Como tal, e bis in iden®, na designacgao
utilizada por Alexy a propoésito dos principios, uteaigéncia de optimizacédo"» (RAMOS, Vania Costa.
Ne bis in idem e Unido Européi@oimbra: Coimbra Ed., 2009, p. 31-32).

418 «E unanime a constatac&o, por parte dos autoeeseqdebrucam sobre a matéria, de que a evolucéo
da concepcao do sistema de competéncias das ¢gdesdpenais e das normas internas que determinam o
campo de aplicacao do direito penal naciosatafanwendungsrechtdesembocou na sobreposicdo da
jurisdicdo das ordens juridicas penais nacionaism verdadeiro fendmeno de expansdo geografica do
direito penal. Esta sobreposicdo, ao lado da cnésaeobilidade fisica das pessoas, quer no simples
exercicio da sua liberdade de deslocagdo, querxercieio de actividades econdmicas com caracter
profissional, bem como a movilidade virtual, atad&@ novas tecnologias de informagao e comunicacéo,
potenciou o perigo de multiplicagéo de ac¢Bes ganaidentes sobre a mesma realidade. (...)» (RAMOS
Vania CostaNe bis in idem e Unido Européi€oimbra: Coimbra Ed., 2009, p. 37).

419 «Como principio, me bis in iderma UE impde a l6gica "um fato-um processo” no ELSa tal
exigéncia de optimizacdo que referimos a propdkitdefinicdo dos principios, por oposicao as redeas
direito. (...) Em primeiro lugar, salienta-se quemo principio, 0 ne bis in idem exige ndo s6 o
estabelecimento de uma garantia que permita aesldid defenderem-se de uma dupla prossecucéo
pelos mesmos fatos, mas também a eliminacdo a piasr possibilidades de verificacdo dessa dupla
prossecuc¢do. @e bis in idemmpde-se, deste modo, a toda a actividade e sstimaccao publica
punitiva. Se o sistema ndo se organizou em fungdexijéncia de unicidade da ac¢éo punitiva, uma vez
exercida uma acgéo punitiva por determinados factasdividuo visado pode defender-se invocando o
direito de defesa negativo e evitando uma novaspmgdo. Tal configuragdo € bem apreensivel perante
o fundamento axiolégico duoe bis in idemNum Estado (ou comunidade) de direito, baseadesmeito

pela dignidade da pessoa humana, ndo basta mun@idaddos de trunfos, de direitos que lhes
possibilitem defender-se da accdo que atente castiaa dignidade. A Comunidade de direito deve
também conforma e funcionalizar a sua estruturaseaaactuacédo a propria proteccdo dessa dignidade,
configurando a propria organizagdo estatal de naoplmtegé-la» (RAMOS, Véania Costée bis in idem

e Unido EuropéiaCoimbra: Coimbra Ed., 2009, p. 146).
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En este sentido, PECES-BARBA considera el principgobis in idementre otros,
como una manifestacién subjetiva, en forma de terdandamental que nace de la
seguridad juridica como garantia central de Derechimite a la fuerza de sjus

puniendi*2° 421

La seguridad juridica responde por la vertientecesal/procedimental del
axioma, de caracter preclusivo, impidiendo quemisna infraccion sea objeto de dos
(0 mas) procesos orientados a punirla, 0 que s@gtoode una segunda sancion,
impuesta por la misma o distinta autoridad, a usnmi individud®%. Aqui, se trata de
garantizar certeza al Derecho, tanto en lo queieore al poder de imponer sanciones,
como en lo que respecta al deber de preservdrdadd y posibilitar el curso seguro de
la vida social. «El principio de seguridad juridmansidera que no es admisible en un
Estado de Derecho la amenaza permanente de d#srsanciones (simultdneas o
sucesivas en el tiempo) por el mismo hecho al mismjeto, pues, ademas, tal

posibilidad entrafia someter al ciudadano a un indmemano$* 42442,

420 1 EON VILLALBA, Francisco Javier deAcumulacién de Sanciones Penales y Administrativas
Barcelona: Bosch, 1998, p. 402.

421 «El reconocimiento del principio de seguridaddiga entre "los derechos naturales e imprescrasibl
del hombre" por parte de la Declaracién de Deredebslombre y del Ciudadano, ha tenido como l6gica
consecuencia conectar desde antiguo su estudiacahiento del Estado liberal de Derecho vy, por
afiadidura, al conjunto de principios filoséficoslificos y econdémicos que con base en el movimiento
ilustrado conforman dicha concepcion del EstaddreEgstos principios, interesa destacar desde nto pu
de vista juridico, en relevante papel que se caneeld ley (tanto en su concepcion de voluntadrgéne
como de razon ordenadora) como instrumento gaeatdizde un trato igual (objetivo) de todos ante la
ley, frente a las frecuentes arbitrariedades y@bdsl| antiguo régimen. Lo que equivale a afirrdasde

un punto de vista positivo, la importancia de \ademo vehiculo generador de certeza (aspectoiymsit
del principio de seguridad juridica); y desde umtpude vista negativo, el papel de la ley como
mecanismo de defensa frente a las posibles aibideates de los 6rganos del Estado (aspecto negativo
del principio de seguridad juridica). De dondersieiie la intima relacién existente entre los gpias de
legalidad y de seguridad juridica» (GONZALEZ, EueeliSONZALEZ, TeresaDerecho tributario 1.
SalamancaPlaza Universitaria Ediciones, 2004, p. 27-28).

422 «A afirmacdo da vertente processuahedis in identem como conseqiiéncia o aumento da coeréncia
geral do sistema punitivo, através de escolhasaclae politica criminal, aptas a conceber maior
perceptibilidade ao direito punitivo. Também na aenternacional o ne bis in idem esta apto a
proporcionar tal aumento, garantindo a segurancai¢ga individual além-fronteiras, bem como
dinamizando e tornando mais eficiente a prossecpeaal, tendo por conseqiiéncia um acréscimo de
confianca entre os Estado que favorece a sua ¢téesia pacifica» (RAMOS, Vania Cosfde bis in
idem e Unido EuropéiaCoimbra: Coimbra Ed., 2009, p. 30).

“2BARJA DE QUIROGA, Jacobo Lépez. El principio nos n idem. Madrid: Dickinson, 2004, p. 20.

424 «A protecdo a confianca parte da perspectivadidéio. Ela exige a protecdo da confianca do cidadao
que contou, e dispds em conformidade com isso,aeristéncia de determinadas regulacdes

estatais e outras medidas estatais. Ela visa &@tsio de estados de posse uma vez obtidos e-sirig
contra as modificacdes juridicas posteriores» (MEARRHartmut.Elementos de direito administrativo
alemé&o Porto Alegre: S. A. Fabris, 2001, p. 68).
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La culpabilidad (tomada como género, expresivadalo de rechazo social de
una determinada conducta contraria al Derééhopor otro lado, fundamenta la
vertiente sustantiva de la prohibicion des in idem en lo que se confunde con la
nocion misma de proporcionalidad. Cabe sefalarlgumilpabilidad revela el limite
material al que se somete toda y cualquier puni@eéncastiga en la medida del rechazo
a una determinada conducta y en la extension gudaviola el orden juridico y un
determinado bien o interés juridico en particula.relacion de proporcién entre el
grado de la infraccion y la intensidad en el e@ocidel ius puniendies lo que lo
legitima, al tiempo que —si se vulnera— lo desataegor exceder los términos del
mandato otorgado por el pueblo para la protecosudibertatf’ 428 4%,

La proporcionalidad opera como limite mls puniendi al exigir que se
establezca —y respete— la relacion entre la figlic#a y el correspondiente castigo.
Una acumulacion inadvertida de sanciones, empenope& esa proporcion, esencial al

pacto democrético. Segun la doctrina de VILLALBA&uando el legislador prevé una

425 E| pleno del Supremo Tribunal Federal brasileficdmnocido la relacion entre el debido proceso
legal y la prohibicion déis in idem al declarar que se trata de una clausula estdblecfavor del
acusado, entendida como garantia fundamental comeplaria al catdlogo de los derechos y garantias
individuales, cuya invocacion, a la par de no ddpemle prevision constitucional explicita, solo grie
hacerse para beneficiar al acusado, nunca patadenjle (HC n.° 80.263, Mag. Pon. limar Galvao).

426 No como expresion de imprudencia, ineptitud oigegkia, en lo que se contrapone al dolo.
42T BARJA DE QUIROGA, idem, ibidem.

4% En este sentido, prevé la Ley n.° 9.784/99 quepsehibe la imposicién de obligaciones, restriceion
y sanciones en medida superior a la estrictamestesaria para realizar el interés publico» (ar§ 2,
Unico, VI).

42 Sobre la necesidad de que la multa se imponga&mg con el grado de culpabilidad (esto es, grad
de rechazo de la conducta) del acusado, el STRiwadcasion de decidir, en la voz del magistrado
Joaquim BARBOSA, que: «Procesal Civil. Recurso gelacién. Constitucional. Tributario. Multa.
Prohibicién de efecto confiscatorio. Aplicabilidd®iazones del recurso para mantener la multa. Balta
indicacioén precisa de peculiaridad de la infracaide justifique la gravedad del castigo. Se maatian
decisién. 1. Segun la orientacion establecida pSupremo Tribunal Federal, el principio de prodbidin

de efecto confiscatorio se aplica a las multag&s®e Tribunal ya tuvo ocasion de considerar mu&ls
20% y el 30% de la cuantia de la deuda como adasuada luz del principio de prohibicion de
confiscacion. Caso en el que el Tribunal de origetujo la multa del 60% al 30%. 3. La mera alusion
la mora, considerada puntual e individualmentenssficiente para establecer la relacion de catibra

y ponderacion necesarias entre la gravedad dentducta y el peso del castigo. Sobre la parte iséel@
recae la carga de sefialar las peculiaridades sindrasias del marco que permitirian sostener la
proporcionalidad de la pena pretendida. Desestonaiel recurso de apelacion». Y, segln el magistrad
Rafael MAYER: «Multa Fiscal. Reduccién por el Podedicial: es inadmisible que el Poder Judicial
reduzca o excluya la multa tributaria, a la vistacttcunstancias especificas. Precedentes del SRE».
n. 92.302). Ademas: «Multa fiscal. El Poder Jadiguede, atendiendo las circunstancias del caso
concreto, reducir la multa excesiva impuesta péiiso. Precedentes del STF» (RE n.° 82.510).
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sancién para un hecho ilicito, esta obligado popreicipio de proporcionalidad a

mantener una adecuacioén entre la gravedad denteeariy del segundo. De esta forma,
la afeccidon que supone la sancién sobre el infrdwicagotado la reaccién punitiva del
Derecho. Si a ello afladimos que cada sancion paexespecto a una determinada
infraccion es autosuficiente, aplicar una nuevaisanrepresentaria la ruptura de la
consonancia establecida». Concluye de forma categdliciendo que «en definitiva, el

principio de proporcionalidad y, por ende, el fifliiestan basados en una idea de

justicia al igual que todo el Ordenamierftt»32 433

Es el momento de citar la nocién hegeliana de pesrap proceso dialéctico,
en la medida en que, si la primera sancién yatugstiel Derecho (en la medida en que

restablece el bien juridico violado), seria innadestratar una segunda pena, porque se

430 Ne bis in idem
431 Op. cit. p.416.

32 E| Tribunal Constitucional espafiol refuerza estactusion al sefialar: «(...) Se impide sancionar
doblemente por un mismo delito, desde la mismappetiva de defensa social, o sea, que por un mismo
delito recaiga sobre un sujeto una sancién pematipal doble o plural, lo que también contradieia
principio de proporcionalidad entre la infracciéfaysancion, que exige mantener una adecuacioa kentr
gravedad de la sancion y la de la infracciéon. E@acion lleva al legislador a calificar el debto un
determinado nivel de gravedad fijando unas sansipngporcionales a tal calificacion, dentro dedas
habran de actuar los criterios de determinaciom pelica una determinada sancién a una especifica
infraccién, la reaccion punitiva ha quedado agat&dlaha reaccion ha tenido que estar en armonia o
consonancia con la accion delictiva y la corresptd condena ha de considerarse como
"autosuficiente” desde una perspectiva punitiva, Ipoque aplicar otra sancién en el mismo orden
punitivo representaria la ruptura de esa propoatidad, una reaccion excesiva del ordenamientdigai

al infligirse al condenado una sancidn despropaeda respecto a la infraccion que ha cometido» (STC
154/90).

433 Sobre la razonabilidad/proporcionalidad de lastasulel magistrado Celso de MELLO, al conocer en
pleno la ADI n.° 1075, sefialg, con gran precisiaa gla prohibicién constitucional de confiscacidn e
materia tributaria —aunque se trate de multa fisesdiltante del incumplimiento, por el contribuyerte

sus obligaciones tributarias— no representa nads qué& la prohibicién, por la Carta Politica, de
cualquier pretension gubernamental que pueda |lesarel ambito de la fiscalidad, a la injusta
apropiacién estatal, en todo o en parte, del patiimm 0 los rendimientos de los contribuyentes,
comprometiendo, por lo insoportable de la cardmutairia, el ejercicio del derecho a una existedijaa,

0 la practica de actividad profesional licita a;lirso, la normal satisfaccién de sus necesidadeleyi
béasicas. El Poder Publico, especialmente en sedebdgacion (aunque se trate de la definicion del
"quantum" relativo a la cuantia de las multas fesla no puede actuar de forma inmoderada, pues la
actividad gubernamental se halla esencialmenteiciondda por el principio de la razonabilidad gee s
califica como verdadero parametro de valoraciéfad®nstitucionalidad material de los actos esatal
Asimismo, el pleno del STF, en boca del magistridmiar GALVAO, sefialé en el marco de la ADI n.°
551 que «la desproporcion entre el incumplimiergdadnorma tributaria y su consecuencia juridiaa, |
multa, evidencia su caracter confiscatorio, atetdagontra el patrimonio del contribuyente, en caiake

la mencionada disposicién del texto constituciciegleral». O, finalmente, la siguiente sentencia de
ponencia del magistrado Moreira ALVES, RE n.° 97,7én la que se decidi6: «ICM. Reduccién de
multa de caracter confiscatorio. EI STF admiteelduccion de multa de demora impuesta con base en la
ley, cuando, en virtud de su importe despropordonasume caracter confiscatorio».
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anularia el equilibrio que caracteriza la relaaditre la accion (delictiva) y la reaccion
(punitiva), en el seno del sistema juridico. PaEGHL, el delito es la vulneracion o
negacion del Derecho; la pena, al ser impuestajana delito y, como la doble
negacion constituye una afirmacion, logicamentg@daa afirma el Derecho. Asi, si
delito = - Derecho y pena = - delito, entonces pena Derecho = + Derecho. La pena
se justifica en abstracto al ser la superaciorddido, lo que equivale a decir, al ser la
negacion de la negacion del Derecho. Se legitimgueoafirma el Derechd". Por lo
tanto, se ve que la imposicion de una segunda pa@mane romper el equilibrio (que
antes se habia restablecido mediante la imposid@rla primera pena), negando
nuevamente el Derecho. La proporcionalidad sirvéorees, para garantizar que la
pena se limite a restablecer el equilibrio, sin lquieierza de la reaccién supere la fuerza

del delito, generando una nueva ruptura del orderdam

Sin embargo, no solo estos dos valores de seguyigmdporcionalidad (que
pueden o no contemplarse expresamente en las toocisies) fundamentan la
prohibicidon debis in idemen el ambito sancionador. De hecho, la omnipregeate la
prohibicién debis in idemconfirma que se trata de un parametro objetivjusicia™>,
con independencia del sistema juridico en el quadeya, ya que, se prevean 0 no en
las constituciones vy legislaciones de cada passiétados soberanos se esfuerzan para
garantizar la estabilidad, la prohibicion de excgsta minima intervencién en la
libertad que el axioma expresa, por medio de daclames y tratados

internacionale®®“*”. No es por otra razén que la prohibiciénhie in idemimpregna

434 Apud ABEL SOUTO, Miguel. Teorias de la Pena y Limites al Jus Puniendi desd&stado
Democratico Madrid: Editorial Dilex, S.L, 2006, p. 26.

3% Reconociendo la prohibicion dhés in idemcomo parametro objetivo de Justicia: NIETO, Berecho
Administrativo SancionadoR.? ed. Madrid: Tecnos, 1994, p. 401.

43¢ | os principios de Justicia son justamente aquejlos pueden concebirse a partir de una «posicién
original»: «Pelo contrario, a idéia norteadora € @8 principios da justica para a estrutura bakica
sociedade sdo 0 objeto de consenso original. S&es gsrincipios que pessoas livres e racionais,
preocupadas em promover seus proprios interesseisariam numa posicao inicial de igualdade como
definidores dos termos fundamentais de sua assaci&gses principios devem regular todos os acordos
subsequentes; especificam os tipos de cooperacé goe se podem assumir e as formas de governo
gue se podem estabelecer. A essa maneira de aamsideprincipios da justica eu chamarei de justica
como equidade» (RAWLS, John. Uma teoria da jus8@a. Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 12).

437 «3. Todos los derechos fundamentales auténticoslex®cho fundamentales absolutos, esto es, no se
garantizan "con arreglo a las leyes"; su contenmoesulta de la Ley, sino que la injerencia legealrece
como excepcidn, y, por cierto, como excepcion hihét en principio y mensurable, regulada en términos
generales. Es propio del principio fundamental riducién del Estado de Derecho que se dé por
supuesta la libertad del individuo y la delimitatiéstatal aparezca como excepcion» (SCHIMITT,.Carl
Teoria de la ConstituciorMadrid: Alianza, 1982, p. 171).
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también la tradicion de laommon law relacionandose a los pleitos de «autrefois
acquit» (absolucién anterior) y «autrefois convi@endena anterior), de forma que se
incluye en la 5.2 Enmienda de la Constitucién dades Unidos, en la llamada clausula
de «double jeopardy», para establecer que «norgirga persona alguna dos veces en

peligro de perder la vida o algiin miembro con nwtel mismo delito».

Por las referidas razones, con independencia driséencia de una prevision
constitucional, diversos paises han tratado de eaclag prohibicion debis in idem
directamente de la hermenéutica de la Constitut@ogue solo sirve para confirmar su
condicién de valor/principfd®. En Espafia, por ejemplo, el Tribunal Constitudiona
extrajo el fundamento constitucional de la intecidio debis in idemde la garantia de
legalidad, que se contempla en el articulo 25 deolastitucion espafiola. En el famoso
leading casesobre el tema, que era la segunda sentencia quiéehal dictdo desde su
constitucién (STC 2/1981), se dijo que «el pringigeneral del derecho conocido por
"non bis in idem" (...) va intimamente unido a pgcipios de legalidad vy tipicidad de

las infracciones recogidas principalmente en étw@ld 25 de la Constituci6fss.

438 «O Estado de Direito tem um lado formal e um niglteirlistoricamente desenvolveu-se em primeiro

lugar o Estado de Direito formal, que reconhecepaiacdo dos Poderes, o dominio darlée (of law), a
legalidade da Administracdo e a tutela juridicati@mtos do Poder publico por meio de tribunais
independentes. O Estado de Direito formal realibacipalmente a seguranca juridica. A deformacgéo do
Estado de Direito pelo nacional-socialismo torntawacque um Estado de Direito sem garantia material
de Justica € inconcebivel. A lei fundamental da BRBumiu os elementos formais do Estado de Direito,
entretanto sobre a base das experiéncias negatwas Constituicdo de Weimar acrescentou elementos
materiais essenciais. O Estado de Direito da Leddkmental é com efeito também Estado da Lei; ele
garante entretanto ao mesmo tempo também o Es&ddirdito material, que serve ao objetivo da
Justica, que se exprime especialmente na vinculagd®ei e ao Direito (art. 20 Il GG). A Justica se
concretiza através do ordenamento valorativo dafuledamental. Deste modo o Estado de Direito
material assegura principalmente os direitos fureddais, a dignidade humana, a igualdade e a liderda
do homem; sem tais direitos humanos o Estado d8t®i inconcebivel. Além disso o Estado de Direito
social (art. 20; 28 | GG) serve ao objetivo daidastocial.

A evolucdo histérica do Estado de Direito formalgoa material encontra também no Direito Tributario
sua manifestacdo. Durante a época de Weimar ai€idadireito Tributario se ocupou principalmente
dos elementos da jusestatalidade formal, com alanégade da imposicdo, com a doutrina do tipo
tributario (8§ 38 AO), com o segredo do procedimeigcal e com as questes de protegdo juridica, de
audiéncia devida, etc. S6 no pés-guerra, sob aeigé&la Lei Fundamental quando passaram os temas da
jusestatalidade material, de Justica e justificag&o tributos, de imposicdo uniforme segundo a
capacidade contributiva e das barreiras liberaigeivencéo fiscal ao primeiro plano, é que sedora
ciéncia do direito tributario, na medida em queosapou dos acima mencionados temas, Ciéncia da
Justica Tributaria» (TIPKE, KlauBireito tributario. Porto Alegre: S.A. Fabris, 2008, v.1. p. 182-183)

439 «Los principios juridicos generales pueden dedacio mismo directamente de la idea de justicia,
porque no suponen otro dato social que la exisiedei una multitud de hombres y la existencia de
cualquier ordenamiento juridico. Ellos son el caitte minimo ético y al mismo tiempo el fundamento
normativo de cualquier ordenamiento juridico.
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De hecho, la circunstancia de que no estuvieragioette forma expresa en la
Carta Magna no impidi6 al Tribunal Constituciontdrgarle un amplisimo espectro de
aplicacion y llevar la prohibicion deis in idema niveles aun no imaginados en la
realidad juridica brasilefia. Basandose en la peensla identidad ontologica entre el
ilicito penal y el administrativo, el Tribunal e#jph entendi6 que las sanciones
impuestas por el Poder Judicial (en este casopdams) y las impuestas por la
Administracion son perfectamente comunicables &flestos de caracterizar la eventual
violacién de la prohibicién dbis in ideni*®. Afios mas tarde, llegé a obstaculizar la
aplicacion de una pena judicial, en virtud de unter@or sancién ya aplicada por la
Administracion (STC 177/1999). Todo como forma deagtizar la seguridad generada
por la aplicacion de la ley, dejando fuera de tddda la extraordinaria eficacia que se

otorga al axiom#&™.

La relacién establecida por el Tribunal Constitnelo espafiol entre la
prohibicion debis in idemy la legalidad bien sirve para expresar uno deng®rtantes
fundamentos constitucionales del que se puedeesxtranterdiccion, cuando no existe
una disposicion constitucional especifica, como encaso de la Constitucion
brasilefi&*2. De hecho, la legalidad traduce la certeza detafsancion, en su formay

Son fuentes del derecho los principios juridicasegales, no la idea de justicia. Los principioddizos
generales ofrecen solamente las pautas para lage@adion de la situacion legal, ninguna norma
juridica. La norma juridica necesaria para la &€6h del caso concreto la debe hacer el propib»jue
(KRUSE, Heinrich Wilhelm.Derecho tributario parte general. 3.2 ed. Madrid: Editoriales deebko
Reunidas, 1978, p. 143).

440 «Menos alin puede sostenerse hoy, en mi opiniéndifarencia sustancial entre la pena del delito
comun y la del delito tributario, especialmenteddegue el cuadro de penas del Derecho penal fributa
no depende de la cuantia del perjuicio que pueitia suEstado» (HENSEL, AlberDerecho tributario
Madrid: Marcial Pons, 2005, p. 397).

441 «Por nuestra parte, consideramos que no exidtadii® sustancial entre ambos tipos de infracaone
y que, en rigor, la Unica separacidn entre lasationes contenidas en el Cédigo penal y las cmt#en
en otras leyes es de tipo formal, atiente excluserste a valoraciones politico-sociales. Existen
infracciones que se incorporan al Codigo Penal gastacar la especial gravedad que se les atrimrye
arreglo a este tipo de valoracion politico-soditkas quedan subsumidas en el cuadro de la leigislac
administrativa por reputarse inferior su gravedadapel cuerpo social o de inferior rango los bienes
juridicos lesionados. Pero entre unas y otras nposthle sefialar una linea divisoria sustanciah y |
distincion no tiene otra relevancia juridica queldaatribuir a diversos organos estatales la apfinade

las respectivas sanciones» (SAINZ DE BUJANDA, Fadtalecciones de derecho financiet6.2 ed.
Madrid: Universidad Complutense de Madrid, Facuttaderecho, 1993, p. 403-404).

42 En la STC 2/1981, el Tribunal evidencia que lahfisizién debis in idemencuentra fundamento de
validez en el articulo 25.1 de la CE, como partiegrante del principio de legalidad.
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medida. Admitir la posibilidad de una aplicaciorueilativa de dos normas distintas,
cada una informadora de una pena o sancién digiarta un mismo y unico hecho o
accion, implicaria, en la practica, la creaciénuda tercera punicion, no previstax

praevig ni contempladaléx certd en titulo legal algurié®

Cabe senalar que en materia sancionadora la lagatid impone de modo
cerrado, con la doctrina de la tipicidad, cuya @pal funcion consiste no solo en
asegurar que no haya margen para la punicion fiedrdisefio normativo establecido
por la ley, sino también que no exista retribudidera de la contemplada para dicha
conducta especifiéd **> La subversién de este esquema, creando una puei@on,
corrompe la légica del tipo, vaciando el sistemaagrol que le corresponde. En linea
con esta posicion, el Tribunal Constitucional espaiivo ocasion de decidir, en la STC
159/1985, que «el principio "non bis in idem" (nQ aparece consagrado de manera
expresa. Esta omisién textual no impide reconageigencia en nuestro ordenamiento,
porque el principio en cuestion, como ha sefialale &ribunal desde su Sentencia
2/1981, de 30 de enero, fundamento juridico cuarle.

Como bien expone Ledn de VILLALBA, «a partir dedansideracion de la

seguridad juridica, idea fundante del principiaepa I6gico suponer que exista alguna

443 «No cabe duda de que, se encuentre 0 no expresameogida en los distintos ordenamientos, la
idea de certeza sobre el Derecho es una exigenoizar@ del principio de seguridad juridica»
(GONZALEZ, Eusebio; GONZALEZ, Teresderecho tributario . Salamanca: Plaza Universitaria
Ediciones, 2004, p. 28).

444 Resaltando las diferencias entre la tipicidad le¢mlidad, sefiala PEREZ ROYO: «Ambos principios
—el de tipicidad y el de legalidad o reserva de-Ltgnen caracter garantista, pero en diferentédsen
Mientras que el principio de tipicidad establegedfamentalmente una garantia de seguridad, encaaminad
a proteger al ciudadano en la esfera de la apfinaadividual de la norma sancionadora, en cambio e
principio de legalidad se orienta hacia la garaeti@l terreno del sistema de producciéon de norBes.
aplicacion de la sancion; el principio de legalidad cambio, garantiza contra la arbitrariedadaen |
creacion de la sancion.

Por eso, a pesar de los indudables puntos de tomatre ambos principios, es conveniente estudiarl
de manera separada» (PEREZ ROYO, Fernandfiacciones y sanciones tributariagviadrid]: Fabrica
Nacional de Moneda y Timbre, D.L. 1972, p. 69-70).

44> Como complemento a la misma leccién afirm&omo se ha dicho anteriormente, se trata de algo
diferente, en el plano logico, del principio de dbgad. Mientras que éste tiene un caracter
fundamentalmente formal, en cambio el principidigeidad tiene un caracter y un contenido sustnci
piénsese, por ejemplo, que es justamente esteipoirde tipicidad el que justifica la prohibicioreld
empleo de la analogia como instrumento de inte@made normas en el &mbito penal» (PEREZ ROYO,
Fernandolnfracciones y sanciones tributariafMadrid]: Fabrica Nacional de Moneda y Timbre] D.
1972, p. 74).
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conexién entre el principio de la Legalidad sanatora, como manifestacion de aquél,
y la prohibicion debis in idem La busqueda déex certa que exige la perfecta
determinacion de las conductas infractoras, de dompe permita predecir con
suficiente grado de certeza las responsabilidadeslq dicha conducta pueden derivar,
proporcionando seguridad y certeza al ciudadana pdentar sus actos, junto a la
necesidad de complementar el cuadro de garantfasosadoras ofrecidas por el
articulo 25, dado lo escaso de su redaccion, sorat@nes que desde un punto de vista
material y formal pueden explicar tal tratamientd>*°. El autor afiade, para explicar
que la sancion que se asigna a cada ilicito reskeldesvalor que el ordenamiento
juridico atribuye a una determinada conducta ynsggone con pretension de agotar
dicho desvalor. De aqui se deduce que la pretengdrolver a sancionar una ilicitud
vulnera el principio de legalidad, pues suponem@elo indirecto, la modificacion de

los limites prefijadd¥”.

La nocion de dignidad de la persona humana y atimio republicano, a su
vez, estan intimamente vinculados a la prohibidi@bis in idemen el Derecho
sancionador en sus dos vertientes (sustantivaeyial). El ciudadano, el hombre, en el
contexto republicano, posee el derecho legitim@uwke