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Alberto Tarsitano

Procedimientos administrativos
de recaudacion lributaria

Discrecionalidad y prerrogativas

§1. PrRELIMINAR— Sialgin sentido posee la participacién de un tribu-
tarista —como quien escribe— en esta obra colectiva, en homenaje al cate-
dritico don Jests Gonzdlez Pérez, debe ser hallado en la oportunidad para
trazar camines comunes y senderos quese bifurcan en la conexidn de las dos
diseiplinas juridicas que contienen la relacién entre el Estado y los contribu-
yentes: el Derecho administrative y el Derecho tributario. Ambas empren-
den, con su propia dogmstica, el ahordaje de la actividad financiera de] Esta-
do. El Derecho tributario lo haré desde la dindmica de la obligacidn tributa-
ria, que nace de la realizacidn del hecho imponible descripto en la norma tri-
hutaria sustantiva y que tiene como correlato el nacimiento de un derecho
subjetivo de crédito provisto de tutela ejecutiva.

Ya que el principio de legalidad es su fuente, serd puesla ley, entendida co-
mo el encumbramiento en el Estado del poder excluyente para crear tributos
{reserva legal), la que impregne con su eédigo genético cada uno de los carac-
teres estructurales del hecho imponible (tipicidad legal). El Derecho admi-
nigtrativo lo abordard a partir del ejercicio del poder-deber de la funcién re-
caudadora, mandato constitucional (hacer recaudar las rentas de la Nacién,
art. 99, inc. 10, Const. Nacional) que le confiere a la Administracién fiscal la
potestad de imponer vinculos jurfdicos con los particulares, quepropenden al
fin de gestionar los tributos como proyeccién préictica de aquel poder abatrac-
to. Esta nueva clase de vinculo jurfdico con el Estado, a diferencia de la obli-
gacién, no posee un contenido econdmico, sino que conduce a los deberes refe-
ridos hacia los mecanismos de verificacitn, fiscalizacién y percepeidn de los
gravimenes. Asu vez, esto incluye, dentrode la competencia fijada por la ley,
la facultad de establecer los deberes formales que el contribuyente debe sa-
tisfacer para el mejor contral del cumplimiento fiscal y la instruccidn de los
procedimientos tendentes a la determinacién y el pago de los impuestos.

La particular naturaleza de la obligacifn tributaria hace que ella nazea
con la ley, pero que su aleance o medida deba ser, primero, autodeclarada por
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e{ contribuyente y, luego, sujeta a la comprobacion de exactitud de la Admi-
nistracién fiseal, Bsta distincién, entreobligaciones y deberes, apareceen los
cimientosdeladogmadtica tributaria, con un ejedoctrinario bien conocido, re-
presentado por los estudios de Hensel, Blumenstein, Berliri y, en nuestro
pais, D¥noJarach!.

Laraiz misma de la autonomia del Derecho tributario y su separacién del
Derecho admjnistrativo puede hallarse en esa distineién. De ahi que exista
uga interaccién permanente, muy activa e indisoluble, efitre el Derecho que
regula la existeneia y medida de la obligacidn tributaria y el Darecho quere-
gula los mecanismos de comprobacién, determinacién e ingreso de los tribu-
tos. Naturalmente, la obligacién tributaria, que nace de la ley, crea un limite
muy concreto al obrar del ente recaudador, cuya actividad deberd estar deci-
didamente influida por la capacidad contributiva que la norma tributaria se
propuso alcanzar, La obligacion tributaria aparece resgnardada por un blin-
daje creado a partir de los principios constitucionales de la tributacidn, que,
en su gran mayorig, sirven como garantias del derecho del contribuyente y,
simulldneamente, como legitimacién de la potestad del Estado a erear im-
puestos. Cuanto llevamos dicho, nos conduce a indagar acerca del fin de la
norma tributaria, cuestién a menudo enfocada de manera extraviada y que

proyecta sus efectos —y sus defectos— en ¢émo se define la funcién de Jos 6r-
ganos recandadores.

§2. ELFIN DB LANORMA TRIBUTARIA— Lanorma tributaria es una nor-
ma J’undma ordinaria. Una ley, en sentido formal ¥ material, que si bien se
distingue de otras por el orden de relaciones econdmicas que disciplina, con
elloagota toda diferencia. En efecto, el poder de imperio que funda la coacti-
vidad de los tributos desaparece con la sancién de la ley tributaria, a partir

de lfa cnal concluye toda supremacia del Estado y no existe mas poder que el
derivado de la relacién juridica que se crea.

! Ladoctrina tributaria espaiiols se ha ocupado con intensidad del tema. Acerca de

Ta delimitacion de los diversos vinewbos juridicos que se proyectan sobre las relaciones en-
tre laAdministracion tributaria y los contribuyentes, y sobre la naturaleza juridica delas
oﬁhgamnnesy los deberes docolaboracitm fributaria, puede consultarse, por todos, a Juan
Lépez Martinez, Los deberes de informacién tributaria, Instituto de Estudios Fiscales

Maxcial Pons, Monografins Juridico-Fiscales, Madrid, 1992, Cap. 1. Con referencia & es-
ta distingidn, ya en el campo del Derecho administrativo, Gareln de Enterria destaca que
los deberes son aquellos que se exigen a los administrados para surgir puras considera-
ciones nhsf.rgmtas :}E-mtﬂwés pithlico ¥ no son tendentes al enriquecimiento del patrimonio
de la Adipinistracidin o de su organizacidn; frente a los debares, la Administraciin noexe
hibe un derecho, sing una potestad, que es la gque permite imponerlos o controlarios en un

caso comereto (Garcia de Bnterdia, Curso de derecho administrative, Civitaz, Madyid
1986, vol. 11, p. 112) : '
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Destaca Vanoni que, en el campo del Derecho tributario, quizd masqueen
obros campos del Derecho, seimpone, a efectos deunaexacta comprension de
la norma, el estudio de los fines que ésta se propone. Realiza esta considera-
cién debido a la dificultad de enmarcar fendmenos que se encuentran encon-
tinua evolucidn —como los de contenido econdmico-— en el mareo de la fir-
mula legal. Discierne con profundidad que esta tarea sélo puede ser exitosa
si se toma en cuenta la funcidn que la ley pretende tiesurr?ﬂar ylos fines gue
se propone alcanzar®. También, de acuerdo conla concepeion de Sainz deBu-
janda, el interes tutelado por Jas normas financieras se r:oush tuye en factor
determinante que permite resolver la pertenencia o ajen dad de un determi-
nadoinstituto o norma al Ambite del Derecho financi ero’. .

n términos generales, existe un marcado consensoen la doctrina acerca
de que el interés fiscal (recaudatorio) constituye el fin gue identifica lag nor-
mas financieras o tributarias; interés cuya tutela no sélo traduce un rol efec-
tivo en la interpretacién de la ley, sino que sirve tambidn como elemento de-
finidor de la autonomia de 1a disciplina. _ _

Acorde con nuestra perspectiva es necesario introducir alguna matiza-
citn acercade cudl es el verdaderointerds tutelado, Ya Lozano Serrano lrm ré-
chazado la preeminencia dada al criterio del interés tutelado, pues entien de
que, condichoalcance, ya como factor definidor delas normas financieras, ya
como eriterio de aplicacién de éstas, parece insuficiente para garantizar los
fines y las exigencias que ha decu mplir el ordenamiento financiero. Sefiala
la paradoja que representa el hecho de que una consideracitn hasafla en una
versién sustancialista del Derecho, edificada sobrelajurisprudenciade inte-
reses, lermine convirtiéndose en una aplicacién recortada ¥ formalista. Es
asi, ya que ¢l criterio del interés reduce la dimensién de las normas a meros
mandatos formales de obtencién de ingresos, ajenos a cualquier fundamen-
tacién o legitimacion de tipo material®.

Compartimos su posicién. Sisencs concede que eltinterés mtelgdu moldea
la aplicacién de lanorma que o ha objetivado, identificar el interés con lare-
caudacion aporta una vision parcial, de laquese extraen cuncluslqnes equi-
vocadas. No se puede negar que ¢l fin delas pormas se encuentraligadoa la
ohtencién de recursos piblicos, pero esta comprobacién, antes que eliminar

2 Vanoni. Ezio, Noturaleza e inferpretacidn de las leyes tributarias, con traduceidn
:.restudiuainu'nl:iuclnﬁu deJuan Mari.inﬁluem]t, Instituto de Estodios Fiscales, Madrid,
1973, p. 270 .

3 Qginzde Bujanda, Fernando, Sistemade derecho financiero, Instituto de Estudios
Paliticos, Madrid, 1967,t. 1, vol. 1, p. 36 v sipnientes.

4 LozanoSerrano, Carmelo, Consecuencias de la jurisprucdencia constitucional so-
breel derecho financiero y tributaris, Civitas, 1890, Cap. 111, p. 81 y siguientes.
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su causa, nos recuerda que el ingreso es el resultado que nace d ifi |
hecho imponible, revelador de la capacidad ibuti ogislador
L e pacidad contributiva que el legislador ha
De ahi que la incidencia de la capaci ibuti i
, i : pacidad contributiva constituya el fin del
Ezr;ac];u tnt!;t:i t.aIrm: Entg&lﬂd;ﬁz}aquélla desdela doble perspectiva de servirde
ento de legitimi der tributari i i :
rolt B T po ributario y, al mismo tiempo, como K-
Esta mn::eprfidn acerca del fin de la ley es més totalizadora, ya que con-
templa y m:_mmha los intereses individuales ¥ los pidblicos en procura de al-
canzarel bien coptin, ﬁpa]idad tiltima del Estado de Derecho. Y se alinea en
el plano Fungmucmngl Junte con los principios de raiz axiol6gica tendientes
ala r:ea]:zar:lf:—u de la justicia material. Dice, al respecto, Busebio Gonzdlez
Garm'fa: El fin dj& la norma tributaria no es cobrar impuestos donde no hay
capacidad mntrlbut?m. Consiguientemente, 1a capacidad contributiva, ejey
norte de tmla lal?nr interpretativa, est4 en el fin mismo de la norma ¢oando
ordena contribuir f:!:a.uda hay capacidad contributiva, y no contribuir enan-
ggsno la_léia;.'. Es de:clé, la Epadﬂad contributiva, entendida en sus dos senti.
, posiiiva y negativa, fundamenta el hecho d ibuirysi -
&0, de medida de la imposicion™s. RO R
De ahi que una sintesis integradora que sy i i
 De ¢ ; ssupere la dicotomia entre inters
individual e interés pﬁb1hnu deberfa considerar, como inherente al i.nt;:ésg;
n.em_e'., lg curr:esmndencm entre el interés protegido por la norma tributaria
¥ laincidencia de la1capaci|:'lad contributiva en la justa dimensién que ol le-
g‘fﬂ!ﬂdl}l‘h{l pretendido abarc:-}m Esta nocitn, se nos ocurre, proporeiona una
ws:ﬁn_t eq‘u%llh rada de la relacidn fisco-contribuyente, que se compadece con
1!:;3 principiosdel If]stad? de Derecho. Y con ello, volvemos a identificarnos con,
e Dere‘fhuadmmlst!‘f}ésw, cuyaversién moderna lo concibe, al decir de Cas-
sdgne, “como un equilibrio entre prerrogativa ti i
porun lado, y libertad por el otro”. TS rantian ve e

§3. DISCRECIONALIDAD ¥ ADMINISTRACTON — E
mmauo.F‘ra.nm Gallo comienza su ensayo submlﬁiﬂ;m@;?;aﬁdg{li 31}.& 311'530;
‘recho tr!hu!:a rio con una afirmacién que demuestra la ansiedad por colocar
la cuestion en su real dimensién, Como &i abriera una paraguas protector
antela be_n.snin que pravoca la mera conjuncién delas palabras tributo y dis-
crecionalidad, dice: “en todo manual de Derecho tributario se encuentra la

5  Gonzdlez Garcia, Fusebi ; i i \ :
Papling, 1907 4 61 nse 11:.Lamterpremmnde!&snarmasb&&ufam,ﬂmuzam.

] v s .
i Ptzgﬂﬂaﬂ'ne.J uanG., Derechoadminéstrativo, Abeledn- Perrot, Buenos Afres, 1996,
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afirmacitn de que la obligacién tributaria no se puede modificar en forma
discrecional™”,

La frase encierra un enunciado bésico de la dogmética tributaria y un
mengaje muy claro a la Administracion fiscal que ejercitard 1as facultades
discrecionales: éste es tu limite. Podrd haber otros, peroéstees el queno pue-
des rebasar. El m4s importante.

La atribucién de facultades discrecionales siempre provoca, desde la per-
cepeibn del contribuyente, un mayor resquemor que su admisibilidad en ofros
tirganos de la administracidn general. Y razones no le falta, porque la expe-
riencia demuestra que en nuestro pais —y debe de ser igual en muchos—, Jas
administraciones fiscales antes que servir con objetividad al interés general,
que es el tutelado por la ley, buscan engrosar la caja.

Desde esta perspectiva, es cierto que, aunque el margen de discrecionali-
dad que se otorga no termine influyendo en el monto de la deuda, no es me-
nos cierto que olros valores, igualmente protegidos por el Derecho, suelen re-
cibir idéntico maltrato. Deberia ser recordado que, como ya es muy fuerte el
poder del Estado para imponer cargas tributarias, debe ser muy severo el
bloque de legalidad que al habilitarlo, lo limite, como también el que conten-
ga la actuaciin de los 6rganos encargados de ejercerlo. Y si a diario se obser-
van excesos en el ejercicio de las facultades regladag, no puede extrafiar las

tribulaciones que despierta laactuacién discrecional, en particular si la elec-
cidn préctica que se difiere contrapone intereses individuales con un desme-
surado afin recaudatorio.

a) Es clasica la nocidn de discrecionalidad administrativa presentada
por M. 8, Giannini, que la entiende como la valoracién comparativa o coor-
dinada de distintos intereses pliblicos, colectivos o privados, secundarios en
relacién con el interés piblicoque la autoridad administrativa tiene en atri-
bucién o competencia®. Mediante tal valoracidn la Administracién llega a
individualizar la solucién més oportuna para el caso concreto, quellevaala
realizacién del interés primario con el menor sacrificio posible de los intere-
ses secundarios®.

Existe actividad discrecional de la Administracién cuando la ley le atribu-
ye la libertad para evaluar distintas circunstancias, facticas o axioldgicas,
que determinen de qué manera se ha de cumplir con el fin 0 como se conere-
tard a través de la conducta administrativa el interés tutelado por la norma.

T Gallo, Franeo, "La discrecionalidad en el derecho tribulario®, en Tratado de dere-
cho tributario, Bogotd, Colombia, 2001, t. 11, Cap. XXXII, p. 247,

8 Giannini, Masimo 5., [l potere diserezionnle della PA, Milano, 1959,

# Conf Gallo, op. cit., p. 208,
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Entre las muchas definiciones que existen, elegimos, parareproducirlas,
la elaborada por el catedrdtico Cecilio Gmez Cabrera, en su documentado
estudio sobre la discrecionalidad de la Administracién tributaria: “La dis-
crecionalidad es la atribucién que la norma hace a un érgano administrati-
vo, dotada de la necesaria cualificacién técniea, para que, dentro del marco
trazado por los elementos reglados y por los principios generales del Dere-
che y a través de un procedimiento que asegure la necesaria coherencia e
imparcialidad, elija o determine, ante un caso concreto, la actuaciono la de-
cision que considere mas conveniente para el interés piiblico, en base a un

iter argumentativo, discutible o no, pero razonable, a partir de unos hechos
comprobados”19,

o ﬁﬁ];:azf:ahrera,_ﬂeciiiﬂ,La discrecionalidad de laadministracién tributaria, Mo-
nografia Ciencias Juridieas, Me Graw Hil] Interamericana de Espana, Madrid, 1998, Re-
firiéndose a los incentives promocionales, el midximo representante de la Escuela Napoli-
tana del Derecho finguciero y tributario, el profesor Andrea Amatuced, formula reflexio-
nes que paseen validez en eldmbito general detoda actuncion de la Administracin fizeal,
en particuler cuando sefiala que: *... el gjercicio de la discrecionalidad Presupone un cua-
dro programético preciso al que hacer referencia; deotra manera secorresl peliprode fal-
sear la verdadera esencia de la discrecionalidad, que presupone una ponderaciin deinte
reses que sobrepasa lanorma concreta que aplicar y se une a otra més amplia, que al mis-
mo tiempo sirve de limite y orientacion en Ia que se debe realizar la eleccidn, tammbién co-
mo garantia de respeto de las competencias primarias y de la unidad de aceidn”; Amatue-
ci, Andrea, £l ordenamiento juridico financiero, Instituts Colombiano de Derecho Tribu-
Lario, Bogotd, 1992, p, 359, Enla doctring administrativa argenting, se ha sostenide que:
“Tritase de una predeterminacidn genérica de la conducta administrativa, La Adminis-
tracién aqui no estd constrenida por la norma a adoptar determinadsa decisidn, en presen-
cia de determinades hechos o situaciones, queda famltada para apreciarios o valorarlos
}*rmglverluegu gi, de acuerdo a tales hechos o situaciones se cumpleonela finalidad per-
segoida porla norma”; Marienhoff, Miguel, Tratado de derecho adminisfrative, Abeledo -
Pm:ut, Buenos Aires 1995, 4. I, p. 411 y siguientes, “Las facultades del drgano serdn dis-
crecionales cr:.fandu el orden juridico le oborgue cierta libertad para elegir entre uno y otro
curso de accifn para hacer una u otva cosa, o hacerla de una manera v otra”; Gordilla,
Apustin, mmdudedemchaadmmiﬁmﬁm. Macehi, Buenos Aires, 1997, 1. 1, Cap. VIII,
p. 15 yadgmanb;ex* *Donde la Admmistracitn cuente con la posibilidad de eleceitn entre
varias alternativas: sea que laeleccidn se limite al momentoen que actuard, sea que seex-
tienda a la determinacion dela situacién de hecho que la norma prevéo,en fin, a la deter-
minacién tanto do: los motivos como del ebjeto def acto”; Mairal, Héctor, Contral judicial
dela Administracién Piibliea, Depalma, Buenos Aires, 1992, ¢ 11, p. 647, “Desde nnestra
perspectiva la facultad discrecional es una potestad que detenta el frgano administrati-
voque Je permite obrar con un cierto margen de libertad para decidir en varios sentidos,
los que no resultarian contrarios al ovdenamientn juridice, siempre que aquellas decisio-
nes s¢ encuentren dentro de los lfmites y condiciones que el referido ordenamiento impo-
ne, y cuyo objetivo es evitar la arbitrariedad o irrazonabilidad por parte del drgana admi-
nistrativo detentador de la potestad discrecional”; Barrawa, Javier I, Los facultades dis-
crecionales de los drganos administrativos para imponer sanciones ¥ los limites del con-
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El mismo autor nos previene sobre el error de identificar la nocién de dis-
crecionalidad con el juicio téenico que, bajo ciertas circunstancias, la ley con-
cede a la Administracién para aplicar la ley en un sentido determinado. Di-
ce: “los dos términos, discrecionalidad y técnica, son esencialmente inconci-
liables: cuando hay discrecionalidad no puede hablarse nunca de técnica y
cuando hay téenica no puede hablarsenunca dediscrecionalidad pues, lo téc-
niconose valora sino que se puede comprobar. Lo discrecional nose comprue-
ba, sino que se valora. Es decir, que el poderdiscrecional pertenece al campo
de lovolitivo, mientras quela conerecién de un concepto téenicoconlleva una
declaracion de verdad, un juicio y pertenece, por tanto, al conocer™ !,

También debe diferenciarse la nocidn de discrecionalidad del concepto fu-
ridico indeterminado, siendo que, este iltimo consagra una extensién del
enunciado que demanda su compulsa con el juicio de la autoridad adminis-
trativa que lo aplique al caso concreto, para alcanzar una Gnica decisidn sub-
yacente en la ley. Es en la dindmica de la dectsién que la autoridad extrae la
norma justa, inica, que culmina con el procesode integracién de la ley. En es-
ta direccién apunta Cassagne que, a diferencia de la discrecionalidad, esta
técnica no implica la libre eleccién entre dos o varias posibilidades, sino el
problema de aplicacién del Derecho que se reduce, esencialmente, en cefiir el
marco de decisién a una inica solucién justa. Al mismp tiempo, también ad-
vierte este autor que no debe confundirse poder discrecional con el juicio de
mérito, oportunidad o conveniencia que efectia la Administracién. Mientras
el poder discrecional aparece como un margende arbitrio del 6rgano adminis-
trativo que se opone al cardcter reglado o vinenlado de la respectiva facultad
{¢ue surge predeterminada por el ordenamiento), el juicio de conveniencia o
mérito se vincula al poder de apreciar, libremente o con sujecién a ciertas
pautas del ordenamiento positivo, la oportunidad de dictar un acto adminis-
trativo por razones de interés piblico con prescindencia de razones inheren-
tes a sus vicios o defectos de legitimidad 12,

b) Cuandose menciona la actividad discrecional de los entes recaudado-
res, es necesario introducir precisiones que la inserten debidamente dentro
delarelacion juridico-tributaria, al tiempo que, por ello, alejen el concepto de
la arbitrariedad o cualquier otro comportamiento anémalo. En esas precisio-
nes, corresponde discernir el &mbitode actuacidn de la conducta discrecional;

trol judicial a fas referidas potestades. Algunos consideraciones en tarno a los conceptos
Juridicos indeterminadss, en LL, “Suplemento de Jurisprudencia de Derecho Adminis-
trative”, Buemos Aires, ejemplar del 248098,

U Gémes Cabrern,op. ¢ff., p. 21,

Y Cassagne, op. cit., p. 114 y siguientes.
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porque no es lo mismo, se entiende, referirla al Derecho tributario sustanti-
vo, donde gobierna el principio de reserva legal, que insertarla en el Derecho
administrative tributario, que procura regir la percepeion de los tributos, o
vincularla a los procedimientos administrativos de recaudacién o a los proce-
dimientos jurisdiccionales tendentes a Ia aplicaci6n de la ley tributaria. En
cualquier caso, el principio de legalidad marca un limite objetivo a la discre-
cionalidad, eualquierasea el Ambito dela heterogénea entramada de relacio-
nes juridicas que vincula al fisco con los contribuyentes. Por supuesto que,
con decir esto, sdlo estamos en el punto de partida, aquel que afirma que la
diserecionalidad no es ajena al orden jurfdico, sing que lo intepra. Las solu-
ciones posibles, entre alternativas concebidas para ser aplicadas bajo cierto
margen de libertad subjetiva, son construcciones que parten del orden juri-
dico y que estan predeterminadas por la ley y los principios generales. Y es
éste el sentido que recoge Asorey de la doctrina de la Corte Suprema, que es-
tablece que la estimacidén subjetiva o discrecional por parte de los entes ad-
ministrativos silo puede resultar como consecuencia de haber sido lamada
expresamente por ley que ha configurado una potestad y 1a ha atribuidoa la
Administracién con ese cardcter, presentdndose asl, en toda ocasién, comoli-
bertad de apreciacién legal, jamés extralegal o auténoma®,

¢) Nos preguntamos cudl es el margen de discrecionalidad que libera el
principio de legalidad en materia tributaria. Y nos apresuramos a advertir lo
que parece innecesario, porque ha sidoya motivo de estudio y se han obteni-
do consensos bisicos, para determinar que la discrecionalidad administrati-
va es un conceptorelativo, y que noimplica un obrar al margen de laley, sino,
por el contrario, una actuacién dentro de los ednones que el Derecho impone,
bien que conceda a quien estd encargado de velar por la tutela de los intere-
ses generales, publicos y privados, en el concreto ejercicio de la funcién admi-
nistrativa, una facultad de ponderar circunstancias y valores a las que se
atribuirdn las consecuencias previstas legalmente, Ese 4mbito para el
gjercicio de la libertad discrecional —libertad condicional— permite una
evaluacién y seleceidn de soluciones que se adoptan en procura de proteger el
interés tutelado por la norma tributaria sustantiva. Este interés se entiende

3 CSJN, "Consejo de Presidencia de la Delegacién Bahia Blanca de la Asamblea
Permanente por los Derechos Humanes”, LL, 1992-E-101, vitado por Asorey, Rubén 0.,
“Proteccidn constitucional de los contribuyentes frente a la arbitrariedad de las adminis-
traciones tributarias®, en Profeceidn constitucional de los contribuyentes, R, O, Asorey
{dir.), con prologo de Jogé Juan Ferreiro Lapatza, Ediciones de la Universidad Catélica
Argentina-Marcial Pons, Ediciones Jurfdicas y Sociales, Madrid, 2000, p. 31.

¥ Rosembuj, Talio, Apuntes sobre discrecionalidad en materia fributaria, en*Revis-
ta del Institute Peruane de Derecho Tributario™, vol, 25, dic. 1993,

Procedimisntos administratives de recardacion tributaria 1439

protegido sin otro padecimiento para el confribuyente gue la obligacion de
contribuir, mAs alld que desembogue en el establecimiento de deberes forma-
les 0 en el ejercicio de potestades procesales de naturaleza inquisitiva, las
que nunca podrin modificar la obligacion tributaria. Y todo el obrar del érga-
no adminigtrativo, por supuesto, siempre estar sujeto al contralor judicial
suficiente, el cual, entonces, las mayoria de las veces, juzgard la legitimidad
de la accién en relacidn con el quebrantamiento del derecho, pero tampoco
queda eximido de su control el abuso o exceso del poder en que pueda incurrir
la administracion fiscal por el uso de poderes discrecionales.

Mas aquellas actuaciones, restringidas a los poderes de instruecitn, con-
trol y percepeién, ninguna incidencia podrian tener en el crédito fiscal ni en
el correlativo derecho subjetiveo del contribuyente. Esto ocurre Loda vez que,
en definitiva, huestrorégimen procesal termina expresdndose en ladetermi-
nacién de oficio del impuesto, de donde se sigue que aun cuando se admita la
actividad discrecional en la etapa anterior, ésta termina, finalmente, subsu-
miéndose en la funcitin reglada de determinacién de oficio de] impuesto.

Deberfamos introducir alguna precisién minima sobre la nocién misma
de discrecionalidad. Y ella estd dirigida a la poea relevancia que, en el Ambi-
to tributario, puede exhibir, bajo nuestra visidn, la diferenciacion de intere-
ses y la consiguiente funcién de conciliacién o ponderacidn de éstos; ya que el
interés primario, 81 se lo concibe comorecaudar el impuesto en la justa medi-
da dela capacidad contributiva, es up interés general que se manifiesta uni-
tariamenite. Pueden coexistir, i, otros intereses secundarios, relatives a in-
tereses particulares, que pueden verse afectados por la gestion tributaria
(derechoa laintimidad, derecho de propiedad, legitima defensa, secreto pro-
fesional, etcétera). s el caso, por citar un ejemplo, de la desproporcién entre
medio y fin, respecto de la informacitn requerida y su conexitn con el hecho
imponible, que le provoca al contribuyente costos adicionales; o mds atin,
cuando se solicita a terceros deberes de colaboracién onerosos, o poco razona-
bles, o se pretende trasladarles a éstos, directamente, el costo de la recauda-
citn. La ponderacién de los intereses muchas veces es realizada por la ley,
que deja, a laAdministracion, verificar una situacién que debe ser integrada
segin el conocimiento directo de los hechos, o por las propias facultades nor-
mativas del Poder Ejecutivo, ya sea en cumplimiento de reglamentos auts-
nomos o de ejecucidn,

d) Los desvelos en precisar la existencia de potestad discrecional tienen
que ver, como en definitiva es la funcién del Derecho, con establecer los limi-
tes y los confroles al gjercicio de dicha potestad. Quizd se podria sintetizar el
avance doctrinario, jurisprudencial y legislativo, diciendo que el control de
discreciopalidad se ha transformado ya en una cuestion de grado; es decir,
gue se admite la necesaria existencia del control judicial sobre los actos dis-
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crecionales, pero que se discute, todavia, sobre la intensidad de ese control,
Segiin nuestro parecer, es claro que la intensidad se extiende no sélo a los
presupuestos esenciales como competencia del organo, debido proceso y mo-
tivacién, sino a todos los elementos que modulan Ia regularidad de cualquier
acto administrative (chjeto, causa y finalidad). Vale observar que, respecto
de los dltimos, los esfuerzos por revertir la actuacién discrecional, normal-
mente tropiezan con la dificultad de ohjetivar las falencias en el proceso de
seleccidn de las alternativas disponibles. Es mds o menos evidente que la de-
mostracién del error no es, en la mayorfa de los casos, tarea sencilla, porque
no se revisa segin el criterio del juez, desde que éste no puede sustituir la de-
¢cisién administrativa. A lo sumo, se restringe a juzgar si la eleccitn resulta
arbitraria o razonable, si se aparta o no de los principios generales del Dere-
cho, si estd soportado en los hechos conducentes o si se ha valorado adecua-
damente el interés tutelado por las normas. Precisamente, porque hace al
derecho de defensa que se ejercita para controlar la regulandad de! acto, in-
teresa el control del proceso que conduce a la decision. Nos parece oportuno
destacar la vinculacién existente entre acto discreciona) y motivacién de la
decisitn administrativa, porque si el acto discrecional es acto administrati-
vo, su cardcter no lo exime de la motivacion, que &s un elemento esencial de
todo acto regular,

Sobre el particular, Altamirano ha expresado: “es justamente en los actos
administrativos emitidos en ejercicio de facultades discrecionales donde la
exigencia de la motivacidn tiene mayor importancia, pues si la ‘discreciona-
lidad’ importa la libertad de eleccién entre dos o més soluciones ignalmente
justas, al haber escogido una, es deber de la Administracién justificar el por-
qué de tal eleccidn y, —paralelamente— el porqué de la eliminacién de las
otras soluciones” .

Apartir de la presuncidn de legitimidad de los actos adnunistrativos y de
los reglamentos que amparan a la Administracién tributaria, el contribu-
yentedebe probar ladisfuncién del jniciodevalor en que se concreta la actua-
cidn discrecional. Con este proposito, debe remontar, para demostrar el ca-
rdcter contra legem del acto, la pacifica jurisprudencia procesal que indica:
“Ja declaracién de inconstifucionalidad de una norma implica un acto de su-
ma gravedad institucional, de manera que debeser considerada como filtima
ratio del orden juridico™ &,

15 Altamirano, Alejandro C., La discrecionalidod administrativa en el procedimien
fo tributario y la motfoaeidin del geto ndministrative de determinaeion tributarie, ponen-
cia en "1 Jornadas Naciopales de Darecho Tributaric”, Universidad Auvstral, Buenos Ai-
ves, 22y 23 de noviembre de 2001,

18 CSJN-Fallos, 302:457.
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Y es preciso resaltar que estd a cargo de quien invoca una irrazonabilidad,
la alegacién y prueba respectival”, ya que “el debate sobre la razonabilidad
de una norma no puede llevarse a cabo sino en el &mbito delas previsiones en
ella contenidas y de modo alguno sobre la base de los resultados posibles de
su aplieacion, lo que importaria valorarla en méritoa factores extraios asus
disposiciones” ¥,

Sabido es que el interesado en la declaracién de inconstitucionalidad de
una norma debe demostrar, claramente, de qué manera ésta contraria a la
Constitucidn Nacional, y le causa, de ese modo, un gravamen, y que, para
ello, es menester que precise y acredite fehacientemente el perjuicio que le
origina suaplicacién, ya que resultar4 insuficiente la invocacion de agravios
meramente conjeturales!®,

§ 4. DISCRECTONALIDAD EN LOS PROCEDIMIENTOS DE RECAUDACION — En
términos generales puede decirse que la Administracion fiscal goza de dis-
crecionalidad en lo relativo a las politicas de fiscalizacion, modo y tiempo de
percepeitn de los impuestos, y en los atributos procesales que le confieren la
tutela cautelar del erédito fiscal.

De inmediato, deberia reiterarse que, incluso esta versién limitada de la
discrecionalidad administrativa se encuentra sometida al control de los
principios vineulados con el Estado de Derecho, a saber: seguridad juridica,
interdiccién de la arbifrariedad, igualdad, tutela de la confianza legitima,
neutralidad administrativa y tutela jurisdiccional efectiva.

En esta direccidn, sefiala Casds que “las prerrogativas discrecionales que
se concedan en materia administrativa para la verificacién y fiscalizacidn, si
bien fundadas en el interés general de la regular percepcién de la renta, pi-
blica, deberdn estar acompanadas de lascorrelativas garantiasa favor delos
contribuyentes, para no desequilibrar la igualdad de las partes™,

El punto de equilibrio entre la eficacia de la gestién administrativa y las
garantias del derecho de los contribuyentes es un motivo de constante preo-
cupacidn en la dectrina,

1 Conf. CSJN-Fallos, 247:121, consid. o

W Arg OSJN-Fallos, 299:46 v 316:1261.

¥ Coof, doctrina de CSJJN-Fallps, 307: 1656 y 316:687,

M Casis, José O, Bl prineipio de igualdad e el Estatuto del Contribuyente (Parale.
lo entre el pensamienio del maesiro urnguayo Ramon Valdés Coste y la doctrina y juris-
prudencia de la Repiblica Argenting), en “Revista Latinoamericana de Derecho Tributa-
rio”, Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario - Marcial Pons, Ediciones Juridi-
cas y Seeinles, Madrid, 1987, n*3, p. 98 y siguientes,
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lustrativodeelloson las conclusiones de lag ‘;‘)GTI'IIJ ornadas Latinoame-
ricanas de Derecho Tributario™ que declararon:

L. Reconocer que la Administracién tributaria debe gozar de suficientes

facultades de control, verificacién y fiscalizacion de las actividades de
los administrados, con el fin de poder determinar adecuadamente la
existencia o no de obligaciones tributarias, sin que tales facultades
puedan violar los derechos fundamentales de las personas.
La ley debe regular en forma detallada y precisa las facultades de la
Administracién con el propésito de preservar adecuadamente tanto
los derechos de los particulares como las necesidades del Estado para
la debida recandacién de los tributos,

2. La selacfﬁﬁp Fle los administrados a ser fiscalizados debe estar imbui-
da de objetividad y del principio de igualdad, en aras de evitar discri-
minaciones injustas y el uso distorsionado de las facultades fiscaliza-

doras conméviles ajenos a la recaudacion y control, estoes, con desvia-
ciém de poder,

3. Lafiscalizacién debe realizarse perturbando o menos posible el desa-
rrollo normal de las actividades de los administrades, Para ello, éstos
deben prestar a la Administracién la mayor colaboracién en el desa-
rrollo de sus tareas,

Las tareas de fiscalizacién debe efectuarse en un plazo razonable, to-
mando en cuenta la complejidad y demds caracteristicas de cada caso,
y deberd quedar concluida la fiscalizacién al término de dicho plazo.

4, E;z conveniente que la ley, en virtud del principio de la seguridad juri-
dica, establezea un plazo dentro del cual la Administracion deba die-
tarel acto de determinacidn luego de concluida 1a fiscalizacitn.

5. Elprincipiode legalidad impone que, tanto el procedimiento admings-
trativocomoel actofinal de determinacion, se conduzcan deptro de las
normas que establezca la ley: es decir, que la actuacion de la Adminis-
tracién debe ser absolutamente reglada y no discrecional,

_ Acontinuacién, indicaremos distintas situaciones que se refieren al ejer-
cicio de prevrogativas v facultades discrecionales.

a) Delpago.— Todoloreferido a la meednica de percepeitn del impues-
toes el resorte donde puede advertirse el ejercicio de las facultades discrecio-

3 Celebradas en Montevideo, Uruguay, en diciembre de 1996, tema 11, Facultades
dela Administracion en materia de detarminaciin tribatovin, "Doctrina Tributaria Brre-
par®, n® 205, ahril 1947, ’
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nales. Tan fuerte esla percepcidn del propio legislador acerca de esta esfera
de actuacién, que existe, en el ordenamiento nacional, una norma que eonsa-
gra una decisién singular. El art. 24 de la ley 11.683 dispone que si la AFTP
considerara que la aplicacién de las disposiciones relativas a la percepeién
previstas por)as leyes no resultan adecuadas o eficaces para la recandacifn,
o la perjudicasen, podré desistir de ellas, total o parcialmente, y disponer de
otras formas de ingreso. Podria sostenerse que en rigor, sise acepta la distin-
cién, antes que con el ejercicio de facultades discrecionales, se encuentra,
aqui, con el uso de la esfera de reserva auténoma de la Administracién fis-
cal®, Bn este caso, no obstante, deberia cuidarse que la referencia a la per-
cepeidn de los impuestos no comprenda un aspecto integrante de, ahorasi, la
esfera de reserva legal, por referirse a un elemento estructural de la obliga-
cidn tributaria, como lo constituye la fecha de vencimiento de la obligacion.
i de la disposicidn se entendiera que faculta a la AFTP a modificar el plazo
de ingreso del gravamen, resultarfa inconstitucional, a nuestro juicio. Algo
similar, respecto de la legitimidad de modificar plazos de ingreso fijados en
la ley sucede con la situacién contemplada en el art. 8° de la ley 11.683. Alli,
luegode reafirmarse la responsabilidad solidaria de los agentes de retencidn
o percepeidn que incumplen con su obligacion en “fa forma y tiempo que esta-
blezean las leyes respectivas”; se agrega: “La AFIP podrd fijar otros plazos de
ingresocuando las circunstancias lo hicieran conventente a los fines de la re-
caudacion o del control de la denda”

Como se advierte, es bastante confusa la ley en la asignacién de potesta-
des en el marco de una divisién de poderes que respete los Ambitos de reser-

% Advierte Cassagneque el comoepto de reglamento auténomo es controvertido: “La
auseneia do unn zona de resorva de la Administracion es sostenida en nuestro pais porun
stotor doctrinario que interpreta que fa competencia para dictar replamentos auténomos
desaparece si ¢l Congreso decide reglar las instituciones, teniendo el Poder Legislative
ampling facaltades, dado que el art. 75, inc. 32, de la Const. Nacionallofaculia n "Fecer fo-
das lns leves y reglamentos que sean converientes parn porer en giercicio los poderes ante-
cerdenies v fodas oz otros coneediclos por lo presente Constitueidn al Gobierno de la Nocidn
Argentina”, Sin embargo, en su opinidn la eitada disposicion constitucional: “no puede in-
vocarse para facultar al Congreso a dictar normas sobre materias claramenta atribuidas
por la Constifueitn al Poder Efecutivo. El concepto de reglamente auténomo se vincula,
entonces, esencialmente con la llamada zona de reserva de la Administracién, cuya titu-
laridad estd a cargo del Poder Ejecutivo. Entre nosotros, Marienhoff afirma que el regla-
mente autdname es dictado por el Poder Ejecutivo en materias acerea de Ias couales tene
compéetereia exclusiva de acuerdo a toxtos o prineipios constitucionales. Sostiens que, asi
como existe una zona de reserva de la ley que no peede ser invadida por el poder adminis-
trador, también hay una zona de reserva de la Administracion en la cual el Poder Legisla-
tivo carece de imperio. Bsta teorin, argumenta, es consecoencia del principio de separa-
cidn de los poderes, por cuya cavsa limita el concepto de reglamento auténome al dictado
en el dmbito de la zona de reserva de la Administracion” (Casagne, ap. cit., p. 145),
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va legal y administrativa, y que delimite adecuadamente, el ejercicio del po-
der discrecional. Distinto es el caso en que la ley no prevea el plazo de venci-
miento, porque aqui 51 juega la discrecionalidad que le confiere a la AFTP el
art. 20, en cuanto la faculia a establecer los vencimientos de los plazos gene-
rales, tanto para el pago como para la presentacion de declaraciones juradas,
Otro ejemplo de como fracasa nuestra ley procesal tributaria en discrimi-
nar cadauna de estas situaciones es lo que dispone el art. 22, referidoala per-
cepcién en |a fuente. Dice el articulo que “lu percepeién de los tributos se hard
enlamisma fuente cuando ast lo establezcan las leyes impositivasy cuando la
AFIFE, por considerarlo conveniente, disponga qué personas y en gué casos in-
tervendrin como agentes de retencion ylo percepeion de los fributos”.

No hay manera de conciliar esta facultad con el principio de reserva ley,
que naturalmente incluye la designacitn de cualquier sujeto pasivo, respon-
sable de 1a obligacion de pago. Durante mucho tiempo, esta ley, al reglar so-
bre las facultades de reglamentacién del Director General de la entonces Di-
reccién General Impositiva (DGI), también inclufa la facultad de institair
apentes deretencidn y percepcitn. A pesar de las criticas recibidas porla doc-
trina, la disposicitn se mantuvoy, mds atin, se incorpors al decr. 618/97 sobre
organizacidn y compeiencia de la AFTP (art. 7%, pdrr. 3%, ap. 6°).

b} Antieipos.— Laleyautoriza ala AFIP a fijar anticipos del gravamen
hasta la fecha de presentacitn de la declaracitn jurada o hasta el vencimien-
to del plazo general de ingreso. La Administracién puede deferminar discre-
cionalmente, pues, el niimero de anticipos, o la base de caleulo, claro que res-
petando ciertos limites. Por ejemplo, el método decdleulo detales anticipos no
podriarebasarlacapacidad contributiva presente del contribuyente. Algo pa-
recido sucede, en el plano procesal, con Ja falta de ingreso en tHeropo de tales
anticipos. La AFIP puede iniciar la gjecucitn fiseal o esperar el vencimiento
del plazo, y exigir directamente el gravamen, sin perjuicio de su derecho a re-
clamar los intereses por la omisién de ingresar el anticipo, que posee la natu-
raleza de obligacitn independiente segiin le ha reconocido la jurisprudencia.

¢) Imputacion de pages.— En caso de que los responsables no praci-
quen Iz_l imputacién de los ingresos al Fisco, éste puede determinar a cudl de
las obligaciones no prescriptas deberdn imputarse los pagos (art. 26),

d) Dedueciones sobre impuesto determinado.— Segin el art. 27, el
importe de impuesto por ingresar serd el que resulte de deducir del grava-
men declarado con arreglo a la ley, los pagos a cuenta, las retenciones suffi-
das y los saldos a favor. Se agrega que “sin la conformidad de la AFTP” no po-
drén los responsables deducir, del impuesto que les corresponda abonar,
otras cantidades quelas provenientes de los conceptos indicados. A contrario
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sensu, puede existir entonces la conformidad —discrecional—de la AFIP pa-
ra admitir otras compensaciones contra el impuesto determinado.

e) Compensacién.— Existe una falsa creencia de que la palabra podrd
empleadaen laley tributaria otorga automAticamente la concesién de un po-
der discrecional. Esta inexactitud se comprueba en materia de compensa-
cién de saldos a favor del contribuyente con deudas tributarias, donde la in-
terpretacidn sistemdtica de la ley conduce a que la compensacién, bajo las
circunstancias enumeradas en el preceplo, deba ser obligatoriamente prac-
ticada por la Administracién tributaria.

f} Pagoproviserio de impuestos vencidos.— La falta de presentacidn
de declaraciones juradas por el contribuyente autoriza a laAdministracion a
iniciar el procedimiento de determinacién de oficio {art. 16, ley 11.683); o
bien, cuando conozea la medida del gravamen que ha debido pagar en ejerci-
cios anteriores, a intimar la presentacién de la declaracion jurada. Y, de no
cumplir el contribuyente con dicho acto, ainiciar el cobro, pora via del apre-
mio, de una suma equivalente a la declarada en cualquier ¢jercicio no pres-
cripto, la que se computard como pago a cuenta del impuesto que, oportuna-
rnente, sea determinado de oficio (art. 31).

g) Medios de pago— La ley faculta a la Administracion tributaria a
condicionar el cémputo de deduceiones, créditos fiscales y demds efectos tri-
butarios de interés del contribuyente y/o responsables a la ufilizacién de de-
terminados medios de pago u otras formas de comprobacion de las operacio-
nies, en cuyo ¢aso los contribuyentes que no utilicen tales medios o formas de
comprobacién de las operaciones quedaran obligados a acreditar su veraci-
dad para poder computar a su faver los conceptos indicados. Nos parece que
aquilaley, antes que gjercicio discrecional, autoriza laintegracién de concep-
to juridico indeterminado referido a la existencia de un medio de pago feha-
ciente (art. 34, incorporado por la ley 24.765). Esta delegacidn generé contro-
versia sobre Ia lepitimidad por el conflicto con las nermas sustantivas que
autorizaban la deduccidn de )a erogacidn, siempre que fuera acreditada por
un medio fehaciente que podia no coincidir con el eriterio del fisco. La cues-
tién fue zanjada por la denominada Ley Antievasidn (ley 23,545), que reguld
los medios de pago, limitando las transacciones en dinero en efectivo®,

B Dispone el art. 1° de la ley 23.545 que: “No surtirdn efectos entre partes al frente a
terceros los pagos totales v parciales de sumas de dinero superiores n $1.000 (mil pesos) o
su equivalente en moneda extranjera efectundos con fecha posterior a los IS (quinee} ding
desde lu publicacidn en ef Boletin Oficiel dela reglomentacidn por parte del Baneo Central
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h) Concesiénde prérrogas.— Cuando un contribuyente se encuentre
en una condicién econémice-financiera que le impida el cumplimiento opor-
tuno de sus obligaciones tributarias, la Admimstracion tributaria puede
conceder facilidades para el pago de los tributos, intereses y multas. Con
idéntico sentido, puede conferir, en el caso de coneurso comercial, facilida-
des de pago para el ingreso de deudas privilegiadas anteriores al inicio de
auto concursal.

i} Aplicacidéndepresunciones.— Ladiscrecionalidad administrativa
parece influir el procedimiento tributario de determinacién presunta de la
deuda. Mas la afirmacién merece una rdpida aclaracién, que evite la répli-
ca justa, y es que ni son discrecionales los presupuestos que desencadenan
la aplicacidn de la estimacion presunta ni, por supuesto, las consecuencias
que se extraen de los hechos elegidos para servir como prueba indiciaria de
la capacidad contributiva. No estd de mas aclarar que, como sostuvo Rosem-
buj: “el procedimiento presuntivo no supone poderes diserecionales, sino po-
deres de valoracidn téenica que no ponderan diversos intereses secundarios
en relacion al interés primario, con criterio de oportunidad, destinados co-
mo estdn a valorar hechos de acuerdo a conocimientos téenicos y segiin cri-
terios legales” .

El art. 18, parr. 1° de la ley procesal tributaria declara: “La estimacién de
oftcio se fundard en los hechos y circunstancias conocidos que, por su vincula-
cién oconexidn normal con los que las leyes respectivas prevén como hecho im-
ponible, permitan incluir en el caso particular la extstencia y medida del mis-
mo. Podrdn servirespecialmente como indicios el enpital invertido en la explo-
tacién, las fluctuaciones patrimoniales, el volumen de las transacciones y uti-
lidades de ofros periodos fiscales, el monto de las compras o ventas efectuadas,
la existencia de mercaderias, el rendimiento normal del negocio o explotacidn
odeempresas similares, los gastos generales de aguéllos, los salarios, el alqui-
ter del negocioy de la casa-habitacion, el nivel de vida del contribuyente y cua-
lesquiera ofros elementos de juicio gue obren en poder de la Administracién
Federal de Ingresos Priblicos o que deberdn proporcionarles los agentes de re-

de fn Repiblica Argenting prevista en of art, 8dela presente, que no fueran replizados me-
diante: |, Depdsifos en cuentas de entidades financieras, 2. Giros o (ransferencias banoa-
rias. 3. Cheques o cheques concelatorios. 4. Tarfelas de eréditoo diébito, 5. Factura de crédi-
to, 6. Otros procedimientos que expresamente autorice el Poder Ejecutive Nacional. Que-
dan exceptuados Ios pagos efectuados o entidades financieras comprendidas en la ley
1626 y sus modificaciones o aguellos que fusren realizados por ante un juex nacional o
provingial en expedientes que por anfe ellos tramilan”,

2 Rogembuj, Apicntes sobre diserecionalidad en materin tributaria, en “Reviata del
Instituto Peruano de Derecho Tribatario®, vol. 25, die. 1993, p. 47.
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tencisn, cdmaras de comercio o industrin, bancos, asoctaciones gremiales, en-
tidades piblicas o privadas, eualquier otra persona, eteétera”.

Por otra parte, en el iltimo parrafo del mismo articulo se establece que:
“También la AFIP podrd efectuar la determinecion calculando las ventas o
servicios realizados por el contribuyente o lus utilidades en functén de cual-
quier indice que pueda obtener, tales comoel consumo de gas o energice eléetri-
ca, adquisicién de materias primas o envases, el pago de salarios, el monto de
los servicios de transporte utilizados, el velor del total del active propio o aje-
no o de alguna parte del mismo. Este detalle es meramente enunciativo y su
empleo podrd realizarse individuotmente o utilizando diversos fndices en for-
macombinada y aplicarse yu sea provectande dutos del mismo confribuyente
de ejercicios anteriores o de terceros que desarrollen una actividad stmilar de
forma de obtener los montos de ventas, servicios o uftlidades proporctonalesa
{os indices en cyestion”,

1) Mecanismo de percepcién y determinacién del tributo.— FEn el ré-
gimen argentino, los impuestos son liquidados espontdneamente por el con-
tribuyente mediante la presentacién de declaraciones juradas. La falta de
presentacion de tales declaraciones juradas, o suimpugnacion origina el pro-
cedimientn reglado de la determinacidn de oficio (arts. 16 y 17, ley 11.683),
que culmina en Ja resolucién que intima el impuesto. Este procedimiento se
inieig con un acto administrative, denominado vista previa, en el cual la Ad-
ministracién realiza un encuadre preliminar de las objeciones que merece Ja
autoliquidacitn practicada por el contribuyente, acompafia las declaraciones
juradas corregidas, para el caso en que éste consienta el ajuste y, de no ser asf,
otorga un plazode quince dias para ejercer el derecho de defensa. La vista pre-
via marca el comienzo formal del procedimiento de determinacisn de oficio,
pere al mismo tiempo, pone fin a otro procedimiento, no reglado bajo nuestra
ley procesal tributaria, que son las actuaciones de inspeccién tendientes a ve-
rificar el cumplimiento de las obligaciones fiscales. Esas actuaciones se ini-
ciancon una orden deintervencitn del Departamento de Fiscalizacion Exter-
nade la AFIP, queindica, al contribuyente, periodo, conceptos por fiscalizar y
nombre del inspector y del supervisor a cargo de las actuaciones.

Los criterios de seleccién de los contribuyentes a inspeccionar, el nivel de
la informacin que se les requiere, los tiempos mismos de la fiscalizacién, se
constituyen en actividad discrecional de la Administracién, bien que limita-
da por leyes y principios que restringen su campo de aplicacién. Esto dltimo
debe ser particularmente tenido en cuenta, maxime en nuestros paises lati-
noamericanos que demuestran, como penosa realidad, que las urgencias re-
caudatorias o los criterios politicos transforman eiertas inspecciones en ins-
trumentos al servicio de intereses ajenos al general, que protegen las leyes
tributarias y consagran una evidente desviacidn de poder.
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Con la llegada de los inspectores, comienza una dindmica que pone en in-
teraccién potestades discrecionales, prerrogativas, comprobacién de presu-
puesios legales y competencias, interaceién que frecuentemente colisiona
con el derecho subjetivo del contribuyente, que puede sufrir la afectacién de
otros valores que merecen tutela jurisdiccional. Como sefiala Vicente Oscar
Dfaz, el despliegue de las atribuciones de los arts. 40 y 41 de la ley procesal
tributaria queda delimitado por un doble juego de preceptos: los positives,
que enuncian las facultades del fisco, y los negativos, gue marcan los limites
materiales y formales dentro de los cuales ha de desarrollarse la tarea de la
inspecein®s,

En esta fase de la actuacién administrativa, existe ejercicio de facultades
discrecionales, no tanto sj se la juzga a ésta como ponderacion valorativa de
intereses contrapuestos, sino desde la perspectiva de la libertad de elegir a
quiény como fiscalizar en el marcodela competencia y las facultades atribui-
das por la ley®. El legislador argentino, a partir de la perspectiva de afian-
zar Jas garantfas de los contribuyentes, o la Administracidn bajo la esfera de
su zona de reserva, han mostrado un marcado desinterés en la regulacitn de
las actuaciones de inspeccidn, lo que probablemente ohedezea ala necesidad

% Bste awtor afade la importante consideracidn acerca de que las comprobaciones
realizadas porla Inspeccidn, a diferencia de los medios de prucba procesales, po tienen un
significads juridieo formal, sing un valor dnicamente informativo gue sirve para dar una
determinada direccién a Ia conviccién de la autoridad que dimana de dichas actuaciones
{Diaz, Vicente 0., “Conceptos idénecs para conocer como debe desarrollar su actividad la
inspecdiin tributaria dentro del marco legal v devecho ¥ acciones de los contribuyentes
por ante la vielacitn de tal precepta”, en Profecetdn constitucional de fos contribuyentes,
Ediciones de Ia Universidad Catélica Argentina (EDUCA), Marcial Pors, Ediciones Juri-
dicas y Sociales, Madrid, 2000, p, 152).

#  Desde la mirada que concibe la diserecionalidad come valoyacidn comparativa de
intereses, ellastlo se presenta en aguellos casos en que se poven en arisis derechos solbje
tivos (por ejeraplo, invielabilidad del domicilio, privacidad) quesdlopor incidente sonTes-
tringides por ta actividad de control, En ests direccidn, Gallo gostiene que no hay discre
ciopalidad sdministrativa en el easo de la eleccidn de las autoridades de los poderes que
s& van a ejercer, entre los atribuides por la ley. Para este autor, resulta claro que: ... tal
eleceidn no se ha hecho sobre 1a valoraciin de un interés piblico respecto de aquel otrode
cardeter privado que esdel contribuyente que, dando lugar a unadiscrecionatidad abrela
viz al excezo de poder ponderable por el juez, Comn ha sido correctaments resaltade, los
intereses en juego son ambos de naturaleza piiblica; los més generales relativos 4 los in-
gresos, inducen a Ja autaridad a ejercer todos los prderes a su disposicién para inspeceio-
nar la situacién contributiva del ciudadans hasta el agotamiento de ellos; los otres, con
mayoreficienciay productividad en la accion administrativa, limitan el control enandela
utilidad de la actividad de inspeccidn, acerca de cierto contribuyente, se presume menor
dela realizada con otros contribuyentes, o de aguella otra que al ejecutarse adopta dife-
rentes poderes de instroesdn” (Gallo, op. cit., p. 300).
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de dotar de {lexibilidad a procedimientos que, por su misma naturaleza, son
dinfimicos u operativos.

La Ley Procesal Tributaria, empero, ha conferido amplias potestadesala
Administracién tributaria para:

1. Citaral firmante de la declaracidn jurada, al presunto contribuyente
o responsable, o a cualquier tercero que a juicio de la Administracion
Federal de Ingresos Piiblicos tenga conocimiento de las pegociaciones
uoperaciones de aquéllos para contestar o informar verbalmente o por
escrito segiin ésta estime conveniente, y dentro de un plazo quese fija-
rd prudencialmente en atencién al lugar del domicilio del citado, todas
las preguntas o requerimientos que se le hagan sobre las ventas, in-
gresos, egresos ¥, en general, sobre las circunstancias y operaciones
que ajuicio de la Administracién estén vinculadas al hecho imponible
previsto por las leyes respectivas.

2. Exigir de los responsables o terceros la presentacion de todos lns com-
probantes yjustificativos que se refieran a los hechos precedentemen-
tesefialados.

3. Inspeccipnar los libros, anotaciones, papeles y documentos de respon-
sables o terceros que puedan registrar o comprobar las negoeiaciones y
operaciones que se juzguen vinculadas a los datos que contengan o de-
ban contener las declaraciones juradas. La inspeccitn a que e alude
podrd efectuarse aun concomitantemente con la realizacion ¥ ejecu-
cidn de los actos u operaciones que interesen a la fiscalizacidn, Cuando
se responda verbalmente a los requerimientos previstos en ] aparta-
do a), o cuando se examinen libros, facturas o documentos, se dejard
constancia en actas de la existencia e individualizacion de los elemen-
tos exhibidos, asf como de las manifestaciones verbales de los fiscali-
zados. Dichas actas, que extenderdn los funcioparios y empleados de
la Administracion, sean o no firmadas por el nteresado, serviran de
prueba en los juicios respectivos.

4. Requerir el auxilio inmediato de la fuerza piiblica cuando tropezasen
con inconvenientes en el desempefio de sus funciones, cuando dicho
auxilio fuera menester para hacer eomparecer a los responsables y
terceros o cuando fuera necesario para la ejecucién de Jas drdenes de
allanamiento. Diche auxilio deberd acordarse sin demora, bajo Ia ex-
clugiva responsabilidad del funcionario que lo haya requerido.

El margen de discrecionalidad contenido en las facultades de los puntos
precedentes no debiera causar ninguna mengna a los derechos de los contri-
buyentes, si es quelas instituciones republicanas —empezando por la propia

82— DERECHO PROCESAL ADMINES TRATVO
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Administracién y, luego, la Justicia—cumplen con su funcidn de conciliar es-
tos poderes de instruceidn con la ley y los principios generales del Derecho.
Por ejemplo, la Administracién puede elegir a qué contribuyentes inspeccio-
nard, Pero jqué sucede eunando establecido un criterio de aplicacién de la ley
tributaria, éste no se aplica a otro contribuyente que estd en andloga situa-
ciin? Imaginemos un mercado en €l (ue concurren dos grandes competido-
res. jPuede uno asumir un costo fiscal o la contingencia fijada por la Admi-
nistracién mientras que el otro descansa en |4 inercia o ineficacia de la ges-
titn que lo cubre del riesgo de ser inspeccionado? Evidentemente, no. Se
quiebra aqui el principiodeigualdad y de libre competencia. La inspecciones
no tienen plazo. No obstante, pueden ellas prolongarse més all4 del tiempo
en que la seguridad juridica demande que la Administracién fije su posicidn
en determinada materia? Los inspectores tienen libertad para requerir in-
formacidn, pero sélo aquella que por su conexién con el hechoimponible pue-
da servir para la determinacién del impuesto, Y asi podriamos continuar.
Existe una linea que separa la actividad discrecional de la verificacién de
los presupuestos que legitiman la actuacion de la inspeccion que, en la fase
instructora previa al proceso jurisdiecionsl de determinacién del impuesto,
modula en el caso conereto la intensidad y el sentido de la valoracidn practi-
cada por laley que le confiere competencia para actuar. Es comiin que las ad-
ministraciones fiscales pretendan amparar excesos de la inspeccién en la do-
ble falta decreer, primero, quehay discrecionalidad donde sélo existe compro-
hacitn de presupuestos para aplicar la consecuencia decidida por la ley, y se-
gundo, que aun cuando la hubiere, esta actuacién queda marginada de la tu-
tela del derecho del contribuyente afectado por la actividad de la inspeccién.

k} Embargo preventivo.— La facultad conferida a la Administracién
tributaria para la traba de embargos preventivos einhibicién general de bie-
nes ha suscitado la—a nuestro juicio—inexacta idea de que se trata deuna
facultad discrecional, cuando, nos parece, se establece un coneepto juridieo
indeterminado, que es precisamente la amenaza del crédito fiscal por razo-
nes objetivadas. Puede seguir a esta primera definicion, un segundo momen-
to, donde se ejerzan facultades discrecionales®. La aplicacitn dela normano

) W B posible que se presenten supuestos en los cuales luego de cumplida la valora-
citn, segn criterios téenicos, de situaciones de hecho, la ley confiera al ente tributario po-
der diserecional para la mejor realizacién del interds piblico tutelado. Es decir, que sobre
la base del juicio téenico, la Administracion opere con discrecionalidad (eportunidad) en
la eleceidn de soluciones relativas a las situaciones de hecho e intereses secundarios, La
valoracidn técnica es la plataforma desde la cual se proyectan actos discrecionales referi-
dos a log resnltados de esa valoracidn. Observady dindmicamente el problems so com-
prueha que al momento téenico le sigueun momentodiscrecional, en cuanto a la ponders:
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ha sido muy feliz, en particular cuando extiende la posibilidad de trabar el
embargo preventivo a otros responsables pobencialmente solidarios (v. gr.,
directores de Ja sociedad anénima), lo que frecuentemente se constituye en
un arma de presidn que procura desalentar el legitimo ejercicio del derecho
de defensa del contribuyente®,

1} Prirroga de plazo para contestar vistas y traslados.— El contri-
buyente sometidoa los procedimientos administrativos estd autorizado aso-
licitar la prérroga del plaze de quince dias para contestar la vista previa y
otros requerimientos perentorios. Bajo la invocacidn de razones justificadas,
la Administracién estd obligada a conferir la prérroga. No hay pues discre-
cionalidad.

m) Eximicién de sanciones.— En los supuestos de multas que sancio-
nen ¢l incumplimiento a los deberes formales, el juez administrativo podra
reducir a su minimo legal o eximir de sancién cuande, a su juicio, la infrae-
¢ién no revistiere gravedad. Existe aqui actividad discrecional.

n) Graduacidn de sanciones,— Aplicacion de sanciones de multa.
Tantoen los casos de simple omisién (culposa) prevista porel art. 45 delaley
11.683, como en la defraudacidn fiscal (dolosa) del art. 46, 1a ley le confiere a
la Administracién un amplio margen para graduar |a sancién. Se ha vistoen
este margen la constatacién de una potestad discrecional. En realidad, antes
que poder diserecional existe la necesidad de constatar la gravedad de la con-
dueta tipica en funcitn de las circunstancias en que se desenvuelve, de ma-
nera tal, que dichas circunstancias operan como agravantes ono, de la pena.
La motivacitn del acto que impone Ja pena debiera dejar en claro la razdn de
la proporcionalidad empleada. Es evidente que esto pierde sentido cuandoel
grado de apreciacitin puede ser establecido, como sucede con el art. 46, entre
dos y diez veces el gravamen defraudade; porque en tal caso, los extremos ge-
neralmente suelen ser claros y no ofrecen ambigitedad, pero jquién podria
Justificar cinco veces en lugar de seis, o por qué siete y no ocho? Parece atina-

eiin de intereges, segdn critario de oportunidad ¥ basado en los resultados del juieio tée
nies” (Rosembui, Apuntes sobre discrecionalidad en materia tributaria, en "Revista del
Instituto Peruano de Derecho Tributario®, vol, 25, die. 1993, p. 41),

# Diceelart. 111 dela loy 11,688, “En cunlguier momenio la Administracién Fede-
ral de Ingresos Piblicos podrd solicitar embargoe prevendivo, o.en su defecto, inhibicidn ge-
neral de bienes porlo cantidad que presumiblemente adeuden los condribuyentes o respon-
sables o quienes puedan resulior dendores solidarios y los jueces deberdn decretarlo en of
irm;'m de 24 (veinticuatro) horas, ante el solo pedido del Fisco y bajo la responsabilidad

ésfe”®,
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da la ocasién para compartir la observacion de Barra sobre que la falta de
proporeionalidad afecta la finalidad del acto y se constituye en un elemento
clave en el andlisis dela validez del acto discrecional, también diferenciador
de la situacion del acto reglado, donde la medida de proporcionalidad ya fue
decidida de antemano por el legislador. Asf es determinante valorar esta re-
lacién de proporcionalidads.

i} Medificacion de la determinacidn de oficio.— La resolucién dicta-
da por la Administracién fiscal en el procedimiento de determinacitn de ofi-
cigposeeintangibilidad, y porello, no puede ser modificada en contra del con-
tribuyente.

Sin embargo, esta condicién cede en dos circunstancias, que posibilitan la
ponderacidn discrecional del ente fiscal. Ellas son:

1. Cuando la resolucidn hubiere dejado expresa constancia del cardeter
parcial de la determinacién de oficio préctica y definidos los aspectos
que han sido objeto de la fiscalizacitn, en cuyo caso sélo serdn suscep-
tibles de modificacién aquellos aspectos no considerados expresamen-
te en la determinacién anterior. Asi como fue discrecional para la Ad-
ministracién elegir perfodos y conceptos por fiscalizar, también puede
luego, discrecionalmente, reabrir una inspeccién por temas que no
fueron considerados en la oportunidad anterjor.

2. Cuando surjan nuevos elementos de juicio o se compruebe la existen-
via de error, omisién o dolo en la exhibicién o consideracién de los que
sirvieron de base a la determinacién anterior. En esta hipotesis, ha
existidouna inexactitud inducida por el eomportamiento del contribu-
yente, que es la que da pie a que el fisco pueda volver a iniciar la deter-
minacién sobre los mismo conceptos™,

o} Ejecweidn fiscal.— FEl procedimiento de ejecucién fiscal consagra,
una serie de prerrogativas conferidas a la Administracion en tutela del cré-

= Barra,op. cit., p.37.

9 Seprin el autor: "Enesta hipitesis existe evidentemente poder discrecional yaque
el ente pusde, por propia devisién, transformar, amplidndola, 1a base imponible del im-
puesto. Bn efecto, noselimits a ejercer un poder de valoracitn téenicn, segiin criterios de
apreciacion legal, sino que, lundamentalmente, realiza una ponderacitn comparativa de
los infereses en contraste v dispone, sepin oportunidad, para la mejor realizacion del in-
terés pliblico tutelado. El reforzamiento del interds piblico conlleva la subordinacion de
los infereses secumdarios: la modificacion de la determinacidn serd en conlra del contri-
buyente” (Reosembnj, Apuntes sobre discrecionalidod en materin (ributerio, en “Revista
del Instituto Pervano de Derecho Tributario”, vol. 25, dic. 1993, p. 41,
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dito fiscal. La autorizacién para emitir boletas de deuda que sirven comao ti-
tulo ejecutivo, la limitaci6n de las excepciones oponibles por el contribuyen-
te, el ejercicio de tipicas atribuciones judiciales son prerrogativas que acer-
can el modelo argentino al sistema de ejecucitn administrativa, aunque no
lo consagren defimitivamente, Entre estas prerrogativas, existen algunas
que se constituyen en potestades diserecionales, Las enumeramos: ) puede
decretar embargos, inhibiciones generales y obras medidas cautelares ten-
dientes a garantizar el recuperode ladeuda en ejecucion, 2) puede levar ade-
lantela ejecucion mediantela enajenacidn de los bienes embargados a través
de subasta o por concurso piblicol.

3 Con buen eriterin, la ley indica que la responsabilidad por la procedencia, razona-
bilidad y alcances de las medidas adoptadas por los agentes fiscales quedarin sometidas
alasdispogiciones del art. 1112 del Céd. Civil, sin perjuiciodela responsabilidad profesio-
nal pertinente ante su entidad de matriculacisn. Bl citado artieulo contempla la respon-
sabilidad patrimonial del funcionario pitblien por el ejercicio irregular de sus funciones.
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